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Note  per  la  storia  delle  società  di  com- 
mercio nel  medio  evo  in  Italia 


PARTE  I. 

Sommario:  Dalla  società  romana  a  quella  medioevale.  —  2.  La  "colle- 
ganza „  veneziana.  —  3.  Sua  disciplina  legislativa.  —  4.  La  "  com- 
menda „  veneziana.  —  5.  "  Rogadia  „  e  "  transmissum  „.  —  6.  Tarda 
evoluzione  della  "  colleganza  „.  —  7.  Il  prestito  di  terra.  —  8.  La 
compagnia  a  Venezia.  —  9.  La  commenda  genovese-marsigliese.  — 
10.  La  societas  o  compagnia  a  Genova.  —  II.  La  società  fiorentina 
e  l'origine  dell'accomandita.  —  12.  Società  e  commenda  nel  Costituto 
Pisano  —  13.  Società  e  commenda  a  Siena.  —  14.  Società  e  com- 
menda a  Trani  ed  Amalfi. 

1.  —  Fu  giustamente  osservato  che  i  criteri  accolti  dalla 
moderna  legislazione  per  distinguere  le  diverse  forme  delle  so- 
cietà commerciali  non  sono  applicabili  al  diritto  medioevale  (1), 
nel  quale  il  concetto  della  responsabilità  verso  terzi,  nei  rap- 
porti esterni,  non  era  stato  suscettibile  di  una  ricognizione  le- 
gale, se  non  in  uno  stadio  avanzato  dell'evoluzione  della  so- 
cietà. 

L' istituto  della  società  medioevale  non  è  che  il  prodotto  del 
naturale  sviluppo  della  società  romana,  regolata  da  un  concetto 
unico,  nel  quale,  attraverso  i  secoli,  si  vanno  nella  pratica  delinean- 
do i  particolari  caratteri  delle  varie  attività  sociali,  che  poi  si 
fissano  in  forme  distinte  suscettibili  di  specifiche  disposizioni 
legislative.  Ma  nell'età  medioevale  quest'opera  di  distinzione,  di 
cui  possiamo  sorprendere  i  primi  tentativi,  è  ben  lontana  dal 
presentarsi  in  forma  da  permettere  di  separare  risolutamente  la 
società  di  commercio  da  quella  civile,  ed  in  ogni  modo  questa 


(1)  Lattes,  //  diritto  commerciale  nella  legislazione  del  medioevo,  Mi- 
lano, 1884,  p.  154  e  166. 
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e  quella  sono  regolate  da  norme  comuni,  che  sensibilmente  si 
differenziano  per  successive  deroghe,  dalle  quali  emergono  i 
principi  distintivi  delle  moderne  società  commerciali  :  l'attività 
del  negozio  per  atto  di  commercio,  la  responsabilità  dei  soci 
verso  i  terzi  nei  rapporti  esterni. 

Nel  diritto  romano  pregiustinianeo  e  giustinianeo  si  distin- 
guono chiaramente  le  due  forme  di  società  universale  e  parti- 
colare classificate  in  vari  tipi  e  cioè  : 

I  omnium  honorum 


I.  Società  universali 


ex  quaestu 


i  negotiationis  alicuius 
I.  Società  particolari    j  rei  unius 

(  vectigalium 

le  quali  tutte  risalgono  ad  un  concetto  di  società  geneticamente 
identico  (1).  Contro  una  teoria  assai  discutibile  e  tutt'altro  che 
provata,  secondo  la  quale  il  principio  di  societas,  qualunque  sia 
il  suo  titolo,  sarebbe  una  diretta  evoluzione  del  consorzio  do- 
mestico (2),  illustri  romanisti  prospettarono  una  tesi   meno   as- 

(1)  Nella  classificazione  di  Ulpiano  (/)/§•.  XVII,  2.  5,  pr.)  sono  distinte 
le  soc.  o.  b.,  sive  negotiationis  alicuius,  sive  vectigalis,  sive  etiant  unius 
rei:  la  società  questuaria  non  è  veramente  considerata  da  Ulpiano  come 
una  delle  classi,  in  cui  si  possono  distinguere  le  società  universali,  ma 
contiene  piuttosto  una  nozione  applicabile  a  tutte  le  società,  quando  cioè 
la  societas  sia  contratta  simpliciter,  senza  cioè  alcuna  condizione,  nel  qual 
caso  {Dig.,  XVll,  2,  7)  videtur  coita  esse  universorum  quae  ex  quaestu 
veniunt,  sia  essa  universale  o  particolare,  come  si'può  ricavare  dall'inter- 
pretazione data  da  Ulpiano  stesso,  hoc  est  si  quod  lucrum  ex  empitone, 
venditione,  locatione,  conductione  descendil.  Nella  dottrina  giustinianea 
(Inst.,  Ili,  25,  pr.)  poi  la  societas  è  ridotta  a  tre  tipi,  quello  totorum  hono- 
rum, quello  unius  alicuius  negotiationis,  nel  quale  viene  ad  individuarsi 
il  carattere  commerciale,  e  quello  unius  rei:  la  societas  vectigalium  non  è 
più  compresa  evidentemente,  perchè  nelle  sue  funzioni  enei  suo  sviluppo 
è  considerata  ormai  un  collegium  e  come  tale  male  rientra  nell'ordine 
giuridico  della  società. 

(2)  Salkowky,  De  jure  societafis  praecipue  pubticanorum,Ko\nigsheTg, 
1869;  Zar  Le/ire  von  den  juristischen  Personen,  Lipsia,  1863;  Ledru,  Des 
pubticains  et  des  sociétés  vectigalium,  Paris,  1876;  Adler,  Zur  Entwicke- 
lungslclire  und  Dogmatik  der  Gesellsch.,  1895;  Leist,  Zur  Gesch.  der  Rom. 
Societas,  ISSI,  p.  20  segg.  ;  Lastig,  Beitràge  zur  Gesch.  des  Handlsrechts,  in 
"  Zeitschr.  f.  das   gesam.   Handelsrecht  „   XXIV,  409    sgg.;  Fumagalli,  // 
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soluta,  sollevando  gravi  dubbi  su  tale  conclusione  (1),  e  rifiu- 
tando, almeno  per  la  società  ordinaria,  un  immediato  legame  col 
consorzio  famigliare.  Anzi  taluno  per  questa  ammise  una  origine 
diversa,  presumendo  la  sua  derivazione  dal  tipo  della  corpora- 
zione commerciale  senza  escludere  il  contatto  diretto  della  s. 
o.  b.  col  consorzio  domestico,  l'una  e  l'altra  delle  quali,  nel  loro 
sviluppo,  «  non  seguirono  due  linee  parallele,  ma  presto  si  in- 
«  contrarono  e  per  poco  almeno  nella  giurisprudenza  classica 
«  non  si  confusero  »  (2). 

Se  non  che  tale  sdoppiamento  del  concetto  di  societas  mi 
pare  contrasti  coi  presupposti  logici  di  questa  :  la  libera  volontà 
di  comunione  a  fini  sociali,  e  lo  scopo  di  un  lucro,  i  quali  non 
si  possono  univocamente  coordinare  nel  concetto  del  consorzio 
famigliare.  La  sola  differenza  fra  i  due  tipi  sta  nel  titolo  sotto 
il  quale  la  società  si  costituisce,  universale  nell'una,  singolare 
nell'altra,  non  nella  loro  origine  e  nella  loro  finalità,  che,  secondo 
i  giuristi  pregiustinianei  e  giustinianei  sono  comuni.  Senza  ad- 
dentrarci in  una  difficile  discussione,  che  del  resto  interessa  solo 
indirettamente  il  nostro  argomento,  osserviamo  che  una  terza  ipo- 
tesi ci  si  affaccia  nei  rapporti  fra  societas  e  consorlium,  secondo 
la  quale,  riconoscendo  all'  uno  ed  all'altro  istituto  piena  indipen- 
denza d'origine,  i  reciproci  contatti  si  spiegano  come  naturale 
evoluzione  dell'organismo  umano  che  li  avvicina  e  li  trasforma. 

Quanto  più  si  sfalda  l' unità  del  consorzio  domestico,  e 
quanto  meglio  si  perfeziona  il  concetto  di  società,  i  due  istituti 
si  avvicinano  per  costituire  una  nuova  forma  che  risponde  a 
nuovi  bisogni  della  convivenza  civile,  la  società  famigliare^  per 
la  quale,  mentre  nel  consorzio  si  trasferisce  il  principio  del  vin- 
colo sociale,  la  società  assorbe  elementi  propri  del  consorzio, 
quali  il  transitus  legalis  ed  il  beneficium  compelentiae  (3).  Col 

diritto  di  fraterna  nella    giurisprudenza  da   Accursio  alla  codificazione, 
Torino,  1912,  p.  73  sgg.;  Weber,  Zur  Gescltictite  der   Handelsg,  Stuttgart 
1889, p.  44  sgg.  ;  Hacmann,  Zur Entwickelung  der  offenen  Handelsgesellscliaft. 
in  "  Zeitschr.  d.  gesam.    Handelsrecht  „  LXVIII,  448  sgg. 

(1)  Pernice,  Labeo,  1,  144  sgg.  ;  Parer ga,  I,  Zur  rom.  Gesellscfiaftsvertr., 
in  "  Zeitsch.  der  Savigny  stift.  R.  A.  „  III,  48  sgg. 

(2)  Ferrini,  Le  origini  del  contratto  di  società  in  Roma,  in  "  Arch.  giu- 
ridico „  XXXVIII,  p.  3  sgg.  e  specialmente,  p.  16. 

(3)  Ed  il  Ferrini,  (op.  cit„  p.  14)  giustamente  osserva'che  l'estensione 
del  beneficium  compelentiae  alla  societas  unius  rei    fu  tentato  da  Sabino, 
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disgregarsi  dei  consorzio  domestico  le  energie  di  questo  non  si 
perdono  in  un  assoluto  individualismo,  ma  invece  vengono  at- 
tratte in  un  nuovo  coordinamento,  che  trova  la  sua  ricognizione 
nelle  5.  o.  b.  applicata  alla  particolare  forma  della  comunione 
famigliare  (1).  Ed  è  precisamente  là  dove  viene  a  mancare  la 
naturale  coesione  del  consorzio  che  si  trasferisce  V  jus  societaiis 
per  ristabilire  l'equilibrio  economico  che  verrebbe  a  mancare 
nel  facile  dissolversi  del  consortium.  Ciò  che  naturalmente  si 
dissolve  vien  ricostruito  in  forma  coattiva,  ma  per  atto  di  vo- 
lontà, colla  trasformazione  della  naturale //'«/e/'w/tos  in  una  vo- 
lontaria societas  che  rinsaldi  V  jus  frateniiiatis  con  un  vincolo 
nuovo  e  diverso  da  quello  famigliare,  incapace  di  mantenere 
l'unità  del  consorzio,  e  tuttavia  non  tale  da  distruggere  la  li- 
bertà individuale,  cui  tende  il  singolo  membro  del  consorzio. 

Comunque  già  nell'età  imperiale  per  legale  ricognizione  la 
societas  fratrum  (2)  è  qualche  cosa  di  distinto  e  di  diverso  dalla 
comunione  famigliare  propria  del  consorzio  domestico,  che  so- 
pravvive nella  comunione  incidentale  ereditaria  ;  l'una  dà  luogo 
aWactio  prò  socio,  mentre  l'altra  aW'actio  fatni/iae  erciscundae  (3). 
Ed  è  perciò  almeno  arrischiato  affermare  che  soltanto  dal  rinnova- 
mento del  consorzio  domestico  secondo  i  principi  del  diritto  ger- 
manico sia  originata  la  fraterna  del  medio  evo,  perchè  raccoglie 
tutti  gli  elementi  superstiti  del  consorzio.  Codesto  processo  è  già 
anteriore  all'  infiltrarsi  del  diritto  germanico  nel  territorio  romano, 
processo  che  si  continua  per  una  naturale  evoluzione  fino  a  che  si 


ma  dal  passo  citato  di  Ulpiano  {Dig.  XVII,  2,  63  pr.)  non  si  ricava  che 
nella  s.  o.  b.  fosse  originario  e  non  piuttosto  derivato.  Fino  ad  un  certo 
sviluppo  della  dottrina  è  probabile  che  il  beneficium  compententiae  sia 
stato  esteso  alla  s.  o.  b,  e  successivamente  anche  alle  altre  forme  di  so- 
cietà, ma  tuttavia  nulla  lascia  presumere  che  la  nozione  di  fraternitas  in 
quello  deva  esser  presupposto,  anzi  da  Ulpiano  si  rileva  che  nel  con- 
cetto di  societas  (indipendentemente  d'ogni  sua  forma)  si  coordina  quello 
ù\  fraternitas  per  estensione  analogica:  hoc  enim  suinmam  rationem  ha- 
bet,  ciint  societas  ius  QVODAMMODO  /  rat  e  rn  i  t  a  t  i  s  IN  SE  habeat.  Vjus 
frateniitatis  è  nella  societas  derivato  non  originario  :  solo  si  domandava 
se  potesse  estendersi  a  tutte  le  forme  o  ad  alcune  soltanto  e  sembra  che 
la  dottrina  avesse  accolto  questa  seconda  concezione  per  indiscutibili 
caratteri  di   affinità. 

(1)  Cfr.  in  contrario   Fumagalli,  op.  cit.,  p.  97. 

(2)  Dig.  XVII,  2,  52,  §   8. 

(3)  Fumagalli,  op.  cit.,  p.  72   sgg. 
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completa  la  sovrapposizione  totale,  o  quasi,  dell'elemento  sociale  e 
volontario,  a  quello  naturale  del  consorzio,  tanto  più  che  non  so 
vedere  una  così  profonda  differenza  fra  la  legge  della  Lombarda 
II,  14,  11  (Roih.  167),  ed  i  frammenti  6  ed  8  di  Papiniano,  {Dig. 
XVH,  2,  52),  nei  quali  già  si  delinea  il  principio  del  conferi- 
mento di  determinati  beni  al  consorzio  volontario  fraterno  al- 
l'infuori  di  quelli  ereditari  (1).  Papiniano  afferma  come  principio 
generale  che  i  fratelli  non  sono  obbligati  a  conferire  nell'eredità 
indivisa  quod  aliunde  quaesierint,  ma  una  volta  costituito  il  con- 
sorzio volontario  (che  poi  si  riflette  nella  comunione  della  casa 
della  legge  di  Rotari,  in  quanto  questa  non  si  effettua  natural- 
mente ma  volontariamente),  sono  obbligati  a  conferire  i  beni 
castrensi  e  quasi  castrensi,  mentre  per  la  legge  di  Rotari 
quest'  ultimi  restano  esclusi. 

Piuttosto  che  di  due  diversi  principi  di  diritto  non  siamo  in 
presenza  di  due  momenti  dell'evoluzione  del  medesimo  istituto? 

A  mio  avviso  non  esiste  fra  essi  opposizione,  ma  piuttosto 
una  logica  continuità  nella  quale  si  concretano  differenze  rispon- 
denti al  grado  di  trasformazione  che  per  naturale  evoluzione 
l'istituto  medesimo  incontra  in  epoche   diverse. 

Prescindendo  tuttavia  da  tutto  questo,  che  meriterebbe  una 
più  ampia  dimostrazione,  non  è  certo  nella  società  universale 
che  possiamo  andar  a  ricercare  le  origini  delle  società  commer- 
ciali medioevali,  o  meglio  del  contratto  di  società  che  abbia  per 
oggetto  un  atto  di  commercio.  Anche  nel  diritto  romano  un  tale 
tipo  di  contratto  non  è  ignoto,  ma  esso  non  rientra  nella  cate- 
goria di  quelli  universali,  ma  piuttosto  di  quelli  particolari  e  più 
specialmente  nelle  forme  di  societas  negotiationis  alicuias,  che 
i  giuristi  giustinianei  illustrano  velati  mancipiorum   emendonim 


(1)  Cfr.  Fumagalli,  op.  cit.,  p.  86.  Tuttavia  io  sono  ben  lontano  dal 
pensiero  di  coloro  che  d'un  tratto  vorrebbero  abolito  ogni  influsso  del 
diritto  germanico,  che  contribuì  alla  ricostituzione  dell'economia  medioe- 
vale. E  nel  caso  specifico  vi  sono  elementi  esogeni  che  non  vogliamo 
negare:  il  principale  la  casa,  che  naturalmente  trae  la  sua  origine  dal 
nuovo  assetto  sociale  e  necessariamente  si  riflette^nell'ordine  giuridico. 
Non  posso  accedere  invece  all'opinione  di  chi  crede  che  un  nuovo  prin- 
cipio generale  abbia  radicalmente  innovato  istituti  esistenti  :  la  cit.  legge 
di  Rotari,  a  mio  avviso  offre  l'esempio  di  un  lavoro  di  coordinamento  di 
istituti  e  principi  esistenti  a  condizioni  sociali  nuove,  quale  6  quello  della 
ricostituzione  del   rapporto  famigliare. 


8  ROBERTO   CESSI 

vendendorunique  senza  arrivare  ad  una  più  sottile  distinzione  fra 
ciò  che  è  atto  di  commercio,  nel  senso  moderno  della  parola, 
e  ciò  che  è  atto  di  obbligazione  civile. 

La  qual  distinzione  si  effettua  per  gradi  solo  sotto  l'influsso 
della  trasformazione  dei  rapporti  economici  che  successivamente 
si  maturano  in  seno  all'aggregato  sociale. 

L'economia  dell'età  romana,  pel  conseguimento  dei  propri  fini, 
avea  sviluppato  quegli  istituti  che  rispondevano  ai  bisogni  della 
propria  attività  :  il  particolare  sviluppo  dell'economia  commerciale 
terrestre  e  marittima  avea  trovato  gli  organi  necessari  nei  corpora, 
nelle  societates,  nel  foenus  naiiticiim,  nel  deposito  irregolare 
ecc.,  senza  bisogno  di  creare  speciali  deroghe  di  favore  per  l'at- 
tività di  commercio.  Ma  quando  questa  si  trasforma  e  si  mol- 
tiplica, quando  il  suo  sistema  per  i  bisogni  intrinseci  dell'orga- 
nismo collettivo  si  modifica  sostanzialmente,  allora  la  forma 
della  societas  subisce  quella  naturale  evoluzione  che  risponde 
ai  mutati  bisogni,  sia  modificando  gl'istituti  più  affini,  sia  ela- 
borando nel  proprio  seno  quella  differenziazione,  che  alla  fine 
si  traduce  nel  diritto  positivo.  È  però  un  lavoro  che  si  compie 
per  gradi  e  difficilmente  si  può  fissare  in  schemi  cronologici, 
che  quando  il  legislatore  lo  regola  con  una  sanzione  positiva, 
esso  ha  già  compiuto  il  suo  ciclo  e  per  lunga  consuetudine  ha 
operato  in  forme  assai  diverse,  e  tuttavia  similari. 

Ma  nella  sua  essenza  il  tipo  comune  della  società  commer- 
ciale medioevale  è  regolata  dai  principi  generali  del  diritto  ro- 
mano applicati  alla  società  particolare,  come  cercherò  di  pro- 
vare, assorbendo  gradatamente  nel  suo  seno  altri  istituti  che  per 
sovrapposizione  contribuiranno  a  determinare  i  concetti  moderni 
della  società  commerciale,  distinta  e  separata  dalla  società  ci- 
vile. Prima  però  di  arrivare  a  questo  sviluppo  ci  troviamo  di 
fronte  ad  istituti  intermedi,  che  rappresentano  i  vari  anelli  del 
complesso  lavoro  di  trasformazione  operatosi  nel  concetto  fonda- 
mentale di  società. 

Sarà  perciò  lecito  chiederci  se,  almeno  nella  loro  prima  fase, 
la  colleganza  e  la  rogadla  veneziana,  l'implicita  genovese  ed  in 
generale  la  commenda  siano  veramente  società,  o  non  piuttosto 
la  deformazione  di  istituti  ben  diversi  per  la  sovrapposizione  di 
elementi  sociali,  che  tuttavia  non  ne  aboliscono  il  titolo  origi- 
nario. La  concorde  dottrina  moderna  non  sembra  sollevare  dubbi 


NOTE    PER   LA   STORIA   DELLE    SOCIETÀ   DI    COMMERCIO  9 

in  proposito  (1),  anche  se  il  dubbio  non  sia  mancato  in   quella 
medioevale,  quando  ormai  l'evoluzione  dell'istituto  era  un  fatto 


(1)  Per  tacita  ammissione  la  colleganza,  la  commenda  ecc.,  sono  re- 
gistrati fra  i  contratti  sociali  e  nonostante  le  oscillazioni  nel  pensiero  dei 
giuristi,  quando  si  tratti  di  dichiarare,  se  questi  istituti  possono  o  no 
esser  compresi  nella  categoria  delle  società,  tutti,  nonostante  qualche  in- 
certa riserva,  ne  affermano  implicitamente  od  esplicitamente,  tale  carat- 
tere, superando  le  difficoltà  della  dottrina  dei  secoli  passati,  che  molto  più 
d'oggi,  era  oscillante  nella  determinazione  del  fondamento  sociale  della 
commenda. Ed  io  qui  richiamo  alcune  giuste  osservazioni  del  Casaregis  (Disc. 
29),  che  dalla  dottrina  posteriore  sono  state  sorpassate  troppo  facilmente  : 
egli  ben  giustamente  affermava  che  la  natura  dell'implicita  e  della  com- 
menda ab  ipsis  mercatoribus  de  solo  usa  contentis  peiiitus  ignoratur  et 
a  professoribus  nostris  pariim  iute  II  ecta,  cuni  de  iure  siiit  con- 
tractus  sub  hoc  speciali  nomine  a  consuetudine  potius  a  statutis  iuxta 
volgarium  fori  appellatione  inscripto  valde  ignoti,  nisi  nos  ad  veram  et 
realem  aliquam  speciem  contractus  eos  referamus.  Ed  a  primo  aspetto,  se- 
condo il  celebre  commercialista  genovese,  questi  contratti  diiudicantur 
sociales,  richiamandosi  appunto  alla  forma  di  società  opera-pecunia  usata 
molto  dai  mercanti  di  Comacchio,  ma  a  ciò  si  oppone  lo  statuto  geno- 
vese :  non  recte  ergo  possumus  huiustnodi  contractus  ad  societatem  re- 
ducere. E  perciò  egli  combatte  tutte  le  ipotesi  degli  interpreti  che  ne 
ricercarono  la  quidditas,  considerandola  una  società  impropria,  come  il 
Bosco,  o  una  vera  società  ristretta  ad  solum  quaestum  et  lucruni  senza 
comunicazione  di  capitale,  ita  quod  istud  semper  remaneat  salvuni  et  in 
dominio  ponentis.  11  Casaregis  invece  respinge  ogni  concetto  di  società, 
ma  pensa  piuttosto  che  sia  uno  speciale  contratto  institorio  in  cui  Vacco- 
mendator  prepone  l'accomendatario  a  portare  merci  o  danaro  in  qualche 
luogo  o  emporio  straniero  per  venderli  ac  implicare  arbitrio  suo  per  mag- 
gior utilità  del  commendante,  quarum  merciiim  processum  sive  valorem  in 
aliis  mercibus  vel  in  pecunia  ad  accomendatorem  reportare  debet  al  ter- 
mine stabitito.  Lo  scrittore  naturalmente  prescinde  dall'origine  e  dall'e- 
voluzione subita  dall'istituto,  ed  a  torto  forse  trascura  il  valore  sociale, 
che  tuttavia  la  pratica  gli  ha  attribuito,  ma  vede  giusto  quando  rileva 
che  questa  tuttavia  non  altera  la  natura  fondamentale  del  contratto  di 
commenda.  Ed  è  poi  altrettanto  sicuro  nelle  sue  conclusioni,  perchè  espli- 
citamente dichiara  che  essa  è  un  istituto  locale,  del  commercio  geno- 
vese, che  si  differenzia  e  contrappone  alla  societas  per  viam  accomanditae, 
ch'egli  riconosce  propria  in  Italia  della  legislazione  e  della  pratica  fio- 
rentina. Questa  sana  dottrina,  che  si  contrapponeva  alle  oscillazioni  della 
giurisprudenza  dei  sec.  XVI  e  XVII,  non  mi  sembra  sia  stata  né  retta- 
mente seguita  né  giustamente  intesa:  anzi  nel  progresso  della  scienza  la 
confusione  dei  termini  è  aumentata  e  con  essa  l'estensione  del  termine 
ed  il  valore  dell'assimilazione,  tanto  che  i  moderni  storici  assumono  come 
equivalenti  i  termini  commenda,  collegantia,  rogadia,  societas,  portare  la- 
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compiuto  e  nella  più  tarda  legislazione  sia  stato  mantenuto  il 
ricordo  delia  loro  prima  natura  nel  rapporto  di  obbligazione  da 
creditore  a  debitore  e.  non  da  socio  a  socio  (1).  Non  solo  :  la 
dottrina  moderna  ancora  trascurò  un  altro  fatto  assai  notevole, 
il  valore  locale  cioè  dell'evoluzione  (2),  per  cui  si  finì  per  ri- 
durre ad  un  tipo  unico,  alla  commenda  in  senso  lato,  ciò  che  fu 
il  prodotto  di  uno  sviluppo  giuridico  molteplice  e  diverso,  che, 
pur  movendo  dai  principi  del  diritto  romano,  si  adattò  alle  con- 
dizioni dell'economia    medioevale    organizzata   sopra   una  base 


boratnm,  identificandone  anche  l'origine.  Ed  anche  coloro  che  li  tengono 
distinti  (Cfr.  Weber,  Ziir  Geschichte  der  Handelsgesellchaften  in  Mittellater, 
Stuttgart,  1889),  tuttavia  non  mantengono  sempre  chiara  la  distinzione  fra 
il  concetto  di  societas  e  quello  proprio  degli  altri  istituti  di  credito  com- 
merciale, né  esattamente  valutano  la  loro  diversa  origine,  la  loro  diversa 
evoluzione  ed  il  loro  diverso  valore  locale.  Si  vegga  in  generale  Goldschmidt, 
Storia  universale  del  diritto  commerciale,  Torino,  1913,  p.  201  sgg.  ;  Lat- 
TES,  op.  cit.,  p.  154   sgg. 

(1)  E  qui  il  GoLDSEHMiDT  (op.  cit.,  p.  256)  cita,  e  gli  altri  scrittori  ripe- 
tono, documenti  che  nettamente  contrappongono  la  società  alla  commenda, 
colla  speciosa  interpretazione  che  esistono  due  forme  di  commenda  una 
a  sola  partecipazione  unilaterale  al  capitale,  l'altra  con  partecipazione 
bilaterale  al  capitale,  dove  il  doc.  462  della  serie  genovese  contiene  due 
negozi  il  primo  bilaterale,  detto  espressamente  societas,  l'altro  unilaterale, 
detto  commenda,  l'uno  con  conferimento  bilaterale  di  capitale  e  diritto 
a  V2  del  lucro,  l'altro  con  l'affidamento  di  capitale  di  uno  dei  contraenti 
non  incaricato  del  negozio,  all'altro  incaricato  del  negozio,  che  per  detta 
somma,  data  in  commenda,  lucrava  il  V4  del  profitto  :  e  si  noti  che  il  tracla- 
tor  si  obbligava  di  consegnare  allo  stans  alla  risoluzione  del  negozio 
SOCIETATEM  OMNEM  ET  iPSAM  COM.MENDACIONEM.  Richiamo  appunto  l'attenzione 
s,\i\Vomnis  e  suWipsa,  perchè  quei  due  termini  nella  loro  semplicità  manife- 
stano la  profonda  ed  intera  diversità  dei  due  istituti.  Per  la  classificazio- 
ne delle  forme  sociali  cfr.  Endeman.^,  Studien  in  der  romanisch  -  kanonisti- 
schen  Wirtschafts  und  Rechtslehre,  Berlin,  1873.  1,354  sg.,  la  cui  teoria,  se- 
condo la  quale  si  dovrebbero  distinguere  tre  specie  di  società,  se  tutti  i  soci 
conferiscono  quote  di  capitale,  o  tutti  concorrano  con  l'opera  personale, 
o  alcuni  con  capitale  altri  con  opera,  accettata  dal  Lattes  (op.  cit.  p.  154) 
con  qualche  restrizione,  è  combattuta  dal  Lastig  (op.  cit.,  p.  407  e  nei 
«  larbiicher  fiir  Nationalòk.  ecc.  >  XXIV,  328  sg.).  Per  la  distinzione  della 
commenda  (erronea,  come  vedremo)  in  unilaterale  e  bilaterale  cfr.  Schil- 
BERSCHMlDT,  Die  commenda  in  ihren  friihesten  Entwickelung  bis  zum  XIII 
Jahrhundert,  Wurtzburg,  1884,  ma  anch'egli  assimila  la  societas  con  la 
commenda. 

(2)  Per  la  distribuzione  geografica  cfr.  Weber,  zur  Geschichte  cit., 
pp.  26  sgg. 
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essenzialmente  locale.  Codesta  pratica  sviluppò  attorno  alla  so- 
cietà, non  ancora  capace  di  assorbire  interamente  il  traffico  ma- 
rittimo, istituti  e  forme  diverse  polarizzate  nei  centri  maggiori 
dei  commercio  marittimo,  ad  Oriente  e  ad  Occidente  del  bacino 
mediterraneo.  Da  un  lato  il  diritto  bizantino  perfezionò  l'istituto 
de\ /oenus  naiificiim  neUa  società  di  credito  applicando  a  quello 
elementi  sociali,  dall'altra  nella  Spagna,  nella  Gallia  ed  in  ge- 
nere nell'alto  Tirreno,  dove  non  arrivò  l'influsso  del  diritto  bi- 
zantino, l'istituto  del  deposito,  che,  nella  sua  forma  irregolare, 
conosciuto  nell'accezione  più  comune  di  commenda,  diventò  il 
fondamento  delie  operazioni  mercantili  marittime,  in  quanto  da 
una  semplice  speculazione  usurarla  per  la  sua  stessa  struttura, 
opportunamente  modificata  da  elementi  del  foenus  nattticum,  po- 
teva essere  trasportato  sul  mare(l).  ha.  lex  Vhigothorum  rico- 
nosce ancora  la  forma  romana  della  commenda,  ma  essa  è  te- 
stimonio della  sua  grande  diffusione  nell'estremo  bacino  occi- 
dentale del  Mediterraneo,  dove,  sotto  la  pressione  delle  condizioni 
economiche  locali,  ulteriormente  si  perfezionerà. 

Ed  i  due  documenti  classici  di  questa  distribuzione  geografica 
nella  genesi  degli  istituti,  che  rappresentano  altrettanti  surro- 
gati della  società  nei  negozi  commerciali,  sono  la  Lex  Rliodia 
ed  il  Consolaio  del  mare,  l'una  forse  più  antica,  ma  indubbia- 
mente d'origine  orientale  e  cardine  della  pratica  giuridica  dei 
bacino  orientale  (2),  l'altro,  a  mio  avviso,  di  origine  occidentale 
anzi  dell'estremo  occidente  mediterraneo  e,  sebbene  forse  di 
compilazione  un  po'  più  tardiva,  uscito  dalla  pratica  mercantile 
delle  estreme  regioni  mercantili  (3).  La  prima  reca  la  società  di 


(1)  Giustamente  il  Goldschmidt  {Storia  cit.,  p.  75  e  201)  osserva  che 
la  commenda  deriva  dal  diritto  volgare,  e  la  riconnette  alla  Lex  Visigotho- 
ruin,  ma  non  mi  sembra  esatta  l'asserzione  che  Io  spinge  a  ricongiun- 
gerla   poi  (ivi,  p.  202)  alla  società  di  credito  bizantina. 

(2)  Cfr.  Goldschmidt,  Lex  Rhodia  und  Agermanament,  in  <  Zeitschr. 
f.  gesam.  Handelsr.  >,  XXXV,  43  sgg.,  e  specialmente  p.  81  ;  Zachakiae  von 
LiNGENTHAL,  Gesc/i.  des  griechisch  -  ròmischen  Rechts,  Berlin,  1892,  p.  313  sg. 

(3)  Vedi  l'edizione  italiana  a  cura  del  consorzio  portuario  di  Genova 
del  1911.  Lo  ScHAUBE,  Das  consiitat  des  Meers  in  Pisa,  Leipzig,  1885,  ha 
cercato  di  dimostrare  l'origine  italiana,  e  più  propriamente  pisana  del  con- 
solato del  mare  (cfr.  Kapp-Herr  Baiulus,  potestas  Consiiles  in  "  Deutsch 
Zeitsch.  f.  Geschichtswissen.  „  V,  59  sgg.  ;  Volp^,  Istituzioni  comunali  pi- 
sane, Pisa,  1900,  pp.  296  sgg.),  ma  questo  non  implica  che  la  redazione  de- 


12  ROBERTO   CESSI 

credito,  l'altra  la  commenda,  e  fra  l'una  e  l'altra  le  città  italiane 
delia  media  e  bassa  costa,  che  risentirono  l'influsso  indiretto  di 
ambedue,  svilupparono  un  termine  medio  direttamente  dalla 
socieias  (\),  trasferita  anche  ai  negozi  marittimi,  opportunamente 
adattata  ai  specifici  bisogni  del  mare,  ed  in  rapporti  giuridici  che 
questo  faceva  sorgere. 

È  ciò  apparisce  tanto  più  chiaro  dall'esame  dei  diversi  isti- 
tuti nei  diversi  centri  commerciali  d'Italia  o  ad  essi  affini,  che 
conviene  esaminarli  singolarmente^  tenendo  conto  delle  diversità 
di  luogo  e  di  tempo. 

2.  —  E  comincio  da  Venezia,  che  ci  offre  i  documenti  più 
antichi. 

In  Venezia  noi  troviamo  distinte  la  societas,  detta  nei  più 
antichi  documenti  compagnia,  la  collegantia,  la  rogadia  e  la 
commenda  (2).  Manca  una  sistematica  ed  organica  legislazione 
che  disciplini  giuridicamente  lo  svolgimento  dei  negozi  sociali 
determinandone  i  lineamenti  in  modo  da  chiarire  carattere  e  fun- 
zione dei  diversi  contratti,  come  troveremo  codificato  nel  Co- 
stihihim  usus  di  Pisa  (3).  L'obbligazione  che  nasce  da  questi 
contratti  è  regolata  dal  diritto  comune,  e  gli   statata  veneziani 


gli  statuti  del  consolato,  quali  a  noi  pervennero  rappresentino  veramente 
la  genuina  tradizione  italiana,  anzi  io  propendo,  e  sia  detto  con  ogni  riser- 
va perchè  qui  non  posso  entrare  in  una  discussione  particolareggiata  de- 
gli argomenti  che  confortano  l' ipotesi,  non  nuova,  da  me  accolta,  per  l'av- 
viso di  coloro  che  ritengono  d'origine  spagnola  la  redazione  di  queir  im- 
portante documento  di  diritto  consuetudinario  marittimo,  nel  quale  la  com- 
menda, tanto  diffusa  in  Spagna  (cfr.  Weber,  Zur  Geschichte,  cit.,  p.  26  sg.), 
è'accolta  e  disciplinata,  mentre  della  societas,  sia  pure  nella  forma  di  so- 
cietas maris  non  si  ha  nemmeno  un  cenno. 

(1)  Cfr.  Weber,  Zur  Geschichte,  cit.,  p.  31  sgg.,  100  sgg. 

(2)  Cfr.  in  proposito  Lastig,  De  comanda  et  collegantia,  Halle,  1870; 
SiLBERSCHMiDT,  D;V  Commenda,  cW..;  Sacerdoti,  Le  colleganze  nella  pratica 
degli  affari  e  nella  legislazione  veneta,  negli  "  Atti  del  R.  Istituto  V'eneto 
di  S.  L.  ed  A.  „  S.  Vili,  voi.  II,  p.  1  sgg.  ;  Arcangeli,  La  commenda  a 
Venezia  specialmente  nel  sec.  XIV,  estr.  dalla  <  Riv.  ital.  per  le  scienze 
giuridiche  >  a.  1901.  Secondo  questi  autori  la  colleganza  è  senz'altro  indi- 
cata quale  commenda  e  con  questa  confusa  (cfr.  Goldschmidt,  Storia,  cit., 
p.  205)  ed  assai  spesso  anche  col  prestito.  Ed  in  ciò  credo  giusta  l'opi- 
nione del  Lastig  {De  comanda,  cit.,  p.  26  sgg.)  che  riteneva  lo  sviluppo 
della  colleganza  indipendenti  dalla  commenda  di  altri  paesi,  ma  io  ag- 
giungo che  è  indipendente  anche  per  l'origine. 

(3)  Cfr.  Arcangeli,  La  commenda  cit.,  p.  6  sgg. 
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non  costituiscono  che  un'applicazione  od  una  deroga  di  questo 
a  casi  peculiari  dell'economia  locale,  ed  in  generale  coditicano 
o  modificano  una  consuetudine  nata  dalle  norme  romane  adat- 
tate ai  bisogni  locali.  Perciò  non  in  essi  possiamo  ricercare  i 
caratteri  distintivi  dei  nostri  istituti,  che  essi  non  regolano  il 
contratto  di  società,  pel  quale  si  presuppongono  valide  le  dispo- 
sizioni del  diritto  comune,  ma  nei  documenti,  che  per  tempo  li 
ricordano  nella  loro  attività  pratica. 

La  ben  nota  quietanza  dell'ottobre  976  parla  de  omni  colle- 
gantia,  rogadia,  commendatione,  prestito  atque  negotiis  (ì):  e 
questa  singolare  enumerazione  delle  diverse  forme  di  negozii 
attesta  diversità  di  istituti  da  escludere  ogni  confusione  fra 
essi  ed  anco  la  possibilità  di  una  equivalenza  nominale:  la  loro 
determinazione  presuppone  una  identificazione  specifica,  per  cui 
non  può  risultare  in  alcun  modo  fra  essi  uno  scambio  o  quanto 
meno  una  semplice  differenza  formale.  I  vari  negozi  presentano 
ed  una  formale  diversità  giuridica  ed  una  sostanziale  diversità 
di  contratto. 

Nel  contratto  di  colleganza  vi  sono  due  persone,  lo  stans 
ed  il  procertans,  colui  cioè  che  fa  dichiarazione  di  aver  ricevuto 
una  determinata  quota  per  costituire  il  capitale  del  negozio  e 
si  assume  l'onere  di  laborare  et  procertare  e  colui  che  concorre 
soltanto  col  solo  conferimento  di  una  quota  di  capitale. 

La  natura  ed  il  carattere  fondamentale  dell'obbligazione  sono 
segnati  dalla  formula  adottata  nei  contratti  :  Il  procertans  di- 
chiara sempre  :  Accepi  in  collegantia  de  te  qiiidem  N.  N.  libr. . . 
den.  etc.  .  .  et  ego  ibi  iactavi  adversum  te  libr.  etc,  i  quali  ter- 
mini stanno  ad  indicare  quelli  di  una  obbligazione  diversa  e 
distinta  da  quella  sociale,  ma  concludono  per  una  comunione 
patrimoniale,  le  cui  quote  vengono  individuate  ai  fini  del  ne- 
gozio. 

Non  si  tratta  però  di  una  semplice  comunione,  ma  questa 
è  integrata  da  qualche  elemento  sociale,  come  tosto   vedremo. 

11  capitale  è  costituito  in  generale  dal  conferimento  di  quote 
diseguali,  fino  alla  concorrenza  di  un  terzo  da  parte  del  procer- 
tans di  due  terzi  da  parte  dello  stans,  perchè  a  favore  del  pri- 


(1)  FiCKER,  Urkunden  zar  Reichs-und    Rechtsgeschichte    Italiens,  IV, 
n.  29,  p.  38. 
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mo  si  comporta  la  prestazione  d'opera,  che  secondo  il  princi- 
pio romano  prò  pecunia  valet.  Così  nella  cohegantia  una  delle 
parti  conferisce  solo  capitale,  l'altra  concorre  con  l'opera  pro- 
pria e  con  una  quota  proporzionale  di  capitale,  la  quale  però 
può  anche  mancare  senza  perciò  modificare  la  natura  del  con- 
tratto. In  un  documento  del  1138  si  legge  (1):  Accepi  ego  qui- 
dem  Henriciis  in  collegantia  de  te  quideni  Katholica  . . .  libras 
denarionint  mille...  el  ego  nihil  iactavi  adversum  te,  il  che 
prova  esser  identico  il  rapporto  di  obbligazione,  che  sorge  dal 
contratto,  anche  in  assenza  di  conferimento  di  capitale  da  parte 
del  procertans. 

Ed  in  questo  particolare  carattere  si  scopre  la  genesi  del 
contratto  di  colleganza,  che  viene  ad  occupare  un  posto  inter- 
medio fra  il  foeniis  nauticum  e  la  societas. 

Il  tipo  classico  del  foeniis  nauticum  durò  a  lungo  a  Venezia, 
esteso  poi  al  prestito  terrestre,  a  torto  confuso  colla  colleganza. 
Il  tipo  del  contratto,  nonostante  la  varietà  delle  clausole  in  esso 
introdotte,  è  costituito  dalla  condizione  principale  per  la  quale- 
A.  riceve  da  B.  un  determinato  capitale  da  impiegare  in  negozi 
marittimi  e  da  restituirsi  entro  un  certo  termine  con  un  deter- 
minato interesse.  Nel  febbraio  del  1133  Omodeo  Jacopo  fa  si- 
curtà a  Domenico  Bilongo  di  una  carta  di  cauzione  quam  tu 
(Dom.  Bil.)  michi  (0.  J.)  fecisti  continente  tantum  de  meo  ha- 
bere  secundum  rationem  Inter  nos  habitam  de  libris  denario- 
rum  nostrae  monetae  centum  quinquaginta,  quas  libi  dedi  et 
PRESTITI  ad  portandum  in  taxegio  de  Bares,  da  restituirsi  com- 
piuto il  negozio  commerciale.  Nunc  autem,  dichiara  Omodeo, 
suprascriptas  centum  quinquaginta  libras  sane  el  integre  michi 
reddidisti  et  omnem  iustam  et  veram  rationem  tam  de  capite 
et  prode  quam  de  tota  investicione. . .  sanasti  et  deliberasti  (2). 

Non  si  tratta  di  un  contratto  di  rogadia,  come  a  torto  ar- 
gomenta l'Arcangeli  (3)  (e  ne  vedremo  il  motivo),  ma  di  un  con- 
tratto di  prestito,  poiché  l'afferma  la  formula  dedi  et  prestiti, 
tanto  che  l'accettante  rilascia  una  caucionis  cartata,  in  cui  ob- 
bliga a  garanzia    del    prestito    contratto  la  propria    merce   che 


(1)  S.\CERDOTI,  op.  cit.,  p.  27. 

(2)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  25. 

(3)  Arcangeli,  La  commenda  cit.,  p.  20  sg. 
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deve  percorrere  lo  stesso  viaggio,  anche  per  i  rischi  di  mare. 
Et  si  a  mare  vel  a  gente  siiprascriptiini  habere  perdituin  fuis- 
set,  et  esset  clarefactuin,  qiiod  de  alio  tuo  habere  eveniret,  ita  et 
de  meo  siiprascripto  habere  deberet  esse.  Codesta  clausola,  co- 
me poi  dirò,  sta  a  dimostrare  come  il  contratto  di  prestito  si 
perfeziona  in  quello  di  quello  di  colleganza  :  ma  altrove  tro- 
viamo la  forma  più  semplice  del  prestito  con  rischio  totale  del 
prestante.  Nell'agosto  del  1131  Viviano  da  Molin  dichiara  di 
aver  ricevuto  da  Pinìa  q.  Stefano  Polani  1.  200,  quas  michi  de- 
disti  ad  portandum  in  taxeio  de  larta  con  l'obbligo  di  venire 
vel  trasmittere  per  credentem  hominem  .  . .  Inter  caput  et  pro- 
dem  de  suprascripto  tuo  predo  libras  denariorum  ducentas 
quinquaginta  . . .  tamen  in  periculo  debet  esse  precium  usque  ad 
predictum  terminum  quod  ipse  naves  venerint  in  Veneciam  (1). 
Nessun  dubbio  che  anche  qui  si  tratta  di  prestito  :  lo  ricaviamo 
dal  fatto  che  l'interesse  non  è  proporzionale  al  profitto  ma  è 
fisso  :  et  inde  in  antea  caput  et  duplum  prode  laborare  debeat 
de  quinque  sex  per  annum.  Ancora  in  una  carta  di  sicurtà  del 
1154  rilasciata  da  Pietro  Foscarini  a  Giovanni  Falier  (2)  de  una 
caucionis  carta.  .  .prò perperis  auris  veteribus  pensantibus  quin- 
quaginta, quos  apud  te  retinere  debuisti  ad  negociandum  ubi- 
cumque  libi  bonum  videbaiur  in  meo  periculo  usque  ad  unum 
annum  et  tunc  michi  dare  debebas  suprascriptos  quinquaginta 
perperos  cum  prode  ad  rationem  de  quattuor  quinque.  In  altro 
documento  del  1167  si  legge  che  Martino  Atrigna  avea  dato  a 
Romano  Mairono  ad  negociandum  Allo  Kitro ...  in  taxegio  de 
Alexandria  perperi  d'oro  duecento,  pei  quali  dovea  ricevere  in 
restituzione,  al  compimento  del  negozio,  Inter  caput  et  prode 
perperos  aureos  veteres  pensantes  ducentos  otoginta  sex  (3). 

Da  codesti  documenti  chiaro  risulta  la  natura  del  contratto, 
da  cui  esula  ogni  presunzione  di  un  vincolo  sociale.  Solo  si 
osserva  che  il  principio  del  prestito  marittimo  del  diritto  romano 
viene  perfezionandosi  con  l'aggiunta  di  cautele  atte  a  salvaguar- 
dare l'interesse  del  mutuante  con  variabili  forme  di  partecipa- 
zione del  mutuatario.  Il  rischio  di  mare  e  di  terra,  fino  al  com- 


(1)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  23. 

(2)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  27. 

(3)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  29. 
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pleto  esaurimento  del  negozio  nel  tempo  fissato,  resta  a  carico 
totale  del  mutuante,  quando  non  dipenda  da  colpa  o  negligenza 
dell'accettante  o  da  sua  violazione  delle  norme  fissate  pel  viaggio, 
e  ciò  come  principio  generale  :  ma  non  è  escluso  che  l'accet- 
tante assuma  parte  del  rischio  quando  il  capitale  (danaro  o 
merci)  affidatogli  venga  a  formare  una  parte  complementare  di 
un  negozio  esercitato  con  beni  propri.  Così  nel  documento  cit. 
del  1133  il  rischio  è  diviso  fra  i  due  partecipanti  del  contratto: 
qiiod  de  alio  tuo  habere  eveniret,  ita  et  de  meo  suprascripto 
habere  deberet  esse{\). 

In  pari  modo  si  modificò  anche  il  principio  della  ripartizione 
dell'utile.  Anziché  la  restituzione  di  un  interesse  fisso  e  deter- 
minato si  applicò  il  concetto  di  un  interesse  proporzionale  aleato- 
rio, sulla  base  di  V*  a  V4,  quando  per  clausole  speciali  non 
fosse  altrimenti  convenuto.  In  un  documento  del  febbraio  del 
1184(2)  la  rispartizione  degli  utili  è  fissata  sulla  base  di  Vs  a 
V3,  ma  dobbiamo  notare  la  condizione  speciale  del  contratto, 
in  cui  l'opera  dell'accettante  non  è  limitata  al  solo  negozio  marit- 
timo. Pietro  Morosini  q.  Stefano  riceve  da  Vitale  Voltani  perperi 
250,  quos  totos  suprascriptos  perperos  mecum  ad  presens  inve- 
stiios  de  suprascripta  stive  portare  debeam  in  Dirachio  per  terra 
et  da  Duracino  per  mare  debeam  ire  in  Veneciam  cum  quali- 
cumque  navi  michi  bonum  videbitur . .  .  in  Venecia  venundare 
debeam  secundum  meum  scire  et  posse  et  quidquid  nobis  domi- 
nus  dederit  de  suprascripta  inveslicione  .  .  .  portare  debeam  per 
mare  in  Corintho .. .  et  venire  debeam  in  Costantinopolim  per 
far  ragione  de  tota  suprascripto  capite  et  prode  et  inveslicione. 
Nel  qual  caso  oltre  che  il  capitale  e  l' interesse  era  da  compu- 
tare anche  1'  investicio  risultante  dalla  reinvestizione  del  capitale 
aumentato  del  profitto  del  primo  negozio. 

Data  la  maggior  complessità  dell'operazione  commerciale  è 
intuitivo  il  valore  di  una  più  equa  ripartizione  dell'  utile,  tanto 
più  che,  dato  lo  stato  di  guerra,  era  prevista  la  proroga  di  sca- 
denza del  contratto  per  continuare  a  laborare  et  negociare  cum 
suprascripto  tuo  habere  per  mare  et  per  terra  ubicumque  mihi 
bonum  videbitur  secundum  meum  scire  et  posse. 


(1)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  25. 

(2)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  35. 


NOTE    PER   LA   STORIA   DELLE   SOCIETÀ   DI    COMMERCIO  17 

Un  altro  caso  più  singolare  è  offerto  dal  documento  del  lu- 
glio 1083  (1).  Domenico  Fiorenzio  q.  Domenico  Florenzio  Mo- 
rosini  dichiara  di  aver  ricevuto  dal  fratello  Rinaldo  1.  100,  che 
secum  portare  debet  in  taxegio  de  Tripoli .  .  .  con  robbligo 
ut  quantumciinque  ipse  Dominicus  Florentius  aquirere  potuerit 
cum  suprascriptis  centiim  libris  denariorum  diias  divisiones  de  ipso 
prode  dare  debet  ipse  Dominicus  ad  predictum  Rlpaldum  fra- 
trem  suum  et  terciam  sibl  habere  debet.  Non  solo,  in  caso  di 
sinistro  a  mare  vel  a  gente  Domenico  terciam  partem  de  ipsis 
centum  libris  denariorum  ei  refundere  et  dare  debet  et  duas 
divisiones  ipse  Ripaldus  sibì  computare  debet,  donde  risulta 
che,  pur  in  assenza  di  capitale,  Domenico  era  obbligato  per  un 
terzo  del  rischio,  probabilmente  perchè  ogni  spesa  de  supra- 
scriptis centum  libris  denariorum  computare  debet  ad  predictum 
Ripaldum  fratrem,  excepto  sua  victualia.  In  ogni  modo  il  mu- 
tuante era  cautelato  per  la  somma  prestata  per  via  di  vadimo- 
nio del  mutuatario  e  di  fideiussione  di  terzi,  essendo  a  lui  riser- 
vato il  diritto  del  reintegro  del  capitale  sborsato  in  caso  di 
inadempienza  degli  obbiigli  contratti.  Anche  in  questo  caso  si 
tratta  di  prestito  marittimo,  in  cui  è  prevista  la  partecipazione 
agli  utili,  sotto  certe  cautele  di  garanzia,  con  assenza  d'ogni  clau- 
sola di  carattere  sociale.  Progressivamente  però  si  verifica  un 
perfezionamento  di  cautele  intese  a  cercare  una  condizione  di 
maggior  garanzia  facendo  partecipare  il  mutuatario  al  rischio 
e'  conseguentemente  ad  un  maggior  utile  in  quanto  il  negozio 
stesso  diventi  più  complesso. 

Dal  maggior  sviluppo  del  traffico  marittimo  sorge  la  neces- 
sità di  un  perfezionamento  del  contratto  di  prestito  :  la  prima 
forma  non  è  più  sufficiente  a  soddisfare  tutti  i  bisogni  di  più 
complesse  operazioni  circondate  da  rischi  maggiori  :  e  così  essa 
accoglie  nuovi  elementi  che  coesistono  accanto  al  tipo  tradizio- 
nale del  prestito. 

E  la  prova  di  questa  trasformazione,  che  non  sopprime,  si 
noti  bene,  ma  integra,  coesistendo  parallelamente,  il  contratto  esi- 
stente, si  ritrova  nella  xQEwv'oivwvia  della  lex  Rhodia  (2),  nella  quale 


(1)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  22. 

(2)  Vedi  il  testo  nei  basilici  LUI,  8,  e.  17,  ed  ancora  il  testo  con  ver- 
sione latina  nella  più  recente  edizione  nel  tomo  VII  dei  Basilici,   p.   114 
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non  tardiamo  a  ritrovare  la  società  di  credito  derivata  dalla 
sovrapposizione  di  elementi  sociali  al  contratto  di  prestito,  svi- 
luppatasi nel  diritto  marittimo  del  Mediterraneo  orientale  (1). 

La  responsabilità  del  mutuatario  non  è  soltanto  cautelata  da 
una  obbligazione  ordinaria,  ma  anche  da  una  obbligazione  so- 
ciale, pel  quale  pur  restando  immutata  la  figura  dei  contraenti 
e  del  rapporto  ira  essi  esistente  da  creditore  a  debitore,  si  in- 
troduce la  comunione  di  lucro  e  danno,  in  certe  condizioni,  a 
reciproco  vantaggio  dei  contraenti,  obbligando  in  solido  il  proce- 
tans  col  conferimento  in  comune  di  una  determinata  quota  di 
capitale. 

E  la  colleganza  veneziana  non  è  che  la  xeE"''o'vcovia  del  di- 
ritto rodio  (ed  è  intuitivo  l'accoglimento  di  questo  istituto  nel 
diritto  veneto),  adottata  contemporaneamente  per  i  stretti  rap- 
porti commerciali  esistenti  tra  Venezia  ed  il  Mediterraneo  orien- 
tale :  non  è  che  lo  stesso  istituto  volgarizzato  nel  nome  per  tra- 
durre in  atto  la  nuova  forma  giuridica  del  contratto.  E  la  contem- 
poraneità attestata  dai  documenti  sta  a  provare  la  stretta  unio- 
ne fra  le  due  ragioni,  (2)  nelle  quali  esso  si  sviluppò  come  mezzo 
più  adatto  per  l'incremento  dei  negozi  commerciali,  quando  la  so- 
cietas  trovava  maggiori  difficoltà  ad  esser  applicata  senz'altro 
ai  traffici  marittimi.  Anzi  questa  è  la  forma  intermedia  che  tende 
a  trasportare  anche  sul  mare  il  contratto  di  societas. 

Così  operata  la  trasformazione,  la  colleganza  ebbe  a  Venezia 
la  maggior  estensione  specialmente  fino  al  sec.  XIll  ;  mentre  in 
Oriente,  successivamente,  per  l'intervenire  di  altri  usi  commer- 
ciali, si  intrecciarono  altri  istituti,  che  esercitavano  una  funzione 
similare,  ma  d'origine  diversa. 

Nella  co//f^fl«//a,  come  dissi,  uno  dei  contraenti,  lo  stans,  con- 
ferisce soltanto  il  capitale,  l'altro,  il  procertans,  concorre  con  l'o- 
pera propria  e  con  una  quota  proporzionale  di  capitale  :  fra  essi 


ed  a  pag.  170  le  varianti  del  cod.  di  Cambra!.  Ivi  p.   180  la  versione    la- 
tina del  cod.  Riccardiano   211. 

(1)  GoLDSCHMiDT,  Lex  Rliodia  cit.,  p.  81  ;  Sacerdoti,  Gli  statuti  ma- 
rittimi veneziani  fino  al  1235,  Venezia,  1903^  p.  6,  che  si  serve  della  cat- 
tiva traduzione  offerta  dall'edizione  del  Pardessus,  I,  240. 

(2)  Sulla  dipendenza  di  Venezia  dall'Oriente  cfr.  Lazzarini,  Un'iscri- 
zione torcellana  del  sec.  VII,  in  <  Atti  del  R.  Ist.  Ven.  di  S.  L.  ed  A.  > 
t.  LXXIII,  p.  387  sgg. 
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il  rischio  ed  il  profitto  è  comune:  se  il  capitale  andava  perduto 
a  mare  vel  a  gente,  ne  seguiva  che  nichil  inde  pars  parti  re- 
quirere  debeai,  se  la  perdita  era  totale,  e  se  era  soltanto  par- 
ziale, il  residuo  veniva  ripartito  proporzionalmente  alle  quote  con- 
ferite {sicut  dedinius,  ita  partecipemus).  Quando  invece  il  nego- 
zio fosse  compiuto  felicemente  (capitanea  salva),  il  profitto  era 
ripartito  in  parti  eguali  e  non  proporzionalmente  al  capitale  con- 
ferito. In  tal  guisa  rispetto  al  semplice  prestito  era  diminuito  il 
rischio  dello  stans,  in  quanto  poteva  esser  compensato  dal  con- 
ferimento del  proceitans;  d'altra  parte  era  aumentato  l'utile  dì 
quest'ultimo  in  quanto  egli  concorreva  anche  col  capitale  in  pro- 
porzione di  V2  dello  stans,  computandosi  per  l'altra  metà  il  confe- 
rimento dell'opera.  A  prescindere  da  ciò  il  contratto  di  colleganza 
non  differisce  da  quello  di  prestito.  Escluso  il  rischio  dì  mare,  la  re- 
sponsabilità spettava  completamente  al  procertans,  il  quale  dovea 
rispondere  e  verso  lo  stans  e  verso  i  terzi  in  nome  proprio.  II 
procertans  disponeva  del  capitale  collocato  nel  negozio  quale  cosa 
propria  ed  in  nome  proprio,  come  lo  dimostra  un  documento 
dell'aprile  del  1190  (1).  Tra  Frugerio  Senatore  e  Pietro  da  Mo- 
lin  era  stata  contratta  colleganza  di  perperi  55  contro  27  '/j,  cum 
quo  suprascripto  habere  ire  debebas  (Pietro  da  Molin)  da  ripa  de 
Sineres  in  Constantinopoli,  danari  che  erano  stati  sequestrati  dal- 
l'imperatore Emanuele.  Orbene  essendo  stata  da  Venezia  chiesto 
all'imperatore  Orientale  l'indenizzo  dei  danni  sofferti  dai  propri 
sudditi,  il  Molin  avea  fatto  inscrivere  a  proprio  credito  del  danno 


(I)  Per  una  erronea  interpetrazione  di  questi  documenti  (Sacerdoti, 
op.  cit.,  p.  36  sgg.)  dagli  storici,  che  se  ne  sono  occupati  (cfr.  anche  Ro- 
berti, Le  magistrature  giudiziarie  veneziane  ed  i  loro  capitolari  fino  al 
1200,  Padova,  1907,  voi.  I.,  p.  109  sg.),  si  suppose  che  fin  dal  sec.  XII  esi- 
stesse l'obbligo  della  registrazione  in  catastico  delle  quote  di  colleganza. 
La  registrazione,  a  cui  alludono  i  nostri  documenti,  non  ha  nulla  a  che 
vedere  colla  denuncia  del  contratto  più  tardi  altrove  praticata  (cfr.  Ar- 
cangeli, La  commenda  cit.,  p.  14),  ed  introdotta  a  Venezia  per  la  compa- 
gnia nel  sec.  XVI.  Invece  il  fondamento  del  contratto  a  Venezia,  come 
anche  a  Pisa,  sta  sul  documento  scritto  {Stat.  Ili,  I).  Ed  anche  sotto 
questo  punto  di  vista  erronea  è  la  divisione  cronologica  istituita  dal  Sa- 
cerdoti, {Le  colleganze  cit.,  p.  4  sgg  ;  Arca.^geli,  La  commenda  cit.,  p. 
8)  in  tre  periodi,  presupponendo  che  solo  tra  il  1155  ed  il  1242  acquistasse 
speciale  importanza  la  contribuzione  bilaterale  dei  contraenti,  mentre 
questa  è  una  norma  costante  solo  fino  alla  fine  del  sec.  XII. 
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sofferto  l'intera  somma  della  colleganza  :  quod  siiprascriptum 
habere  tu  scribere  fecisti  in  catastico  nostri  comiinis.  Quando 
l'imperatore  Isacco  concesse  al  governo  il  chiesto  indenizzo,  i 
giudici  dell'esaminador  subtiliter  considerantes  tibi  (Pietro  Molin) 
dederunt  prò  siiprascriptis  quinquaginta  quinqiie perperis  supra- 
scriptos  etc,  dei  quali  per  atto  privato  fra  i  due  contraenti  lo 
stans  fu  indenizzato  dal  procertans.  Chiaro  apparisce  in  questo 
caso  che  il  capitale  della  colleganza  era  considerato  agli  effetti 
del  negozio  proprietà  del  procertans,  il  quale  doveva  rispondere 
in  proprio  e  che  fra  lui  e  lo  stans  non  intercedeva  che  il  rap- 
porto di  obbligazione  fra  debitore  e  creditore,  quale  dominus 
della  somma  conferita  e  non  quale  socio. 

Infatti  quando  per  ricognizione  legale  si  disciplina  l'istituto, 
si  fa  obbligo  al  procertans,  perchè,  ad  terminum  statntum  veniens, 
rationem  creditori  suo  faciet  de  ipsa  collegantia,  determinando 
che  a  prova  dell'obbligazione  contratta  facesse  fede  la  cartula 
rilasciata  dal  procertans,  il  quale  restava  libero  d'ogni  gravame 
quando  l'avesse  ricevuta  di  ritorno  cum  securitafe  sua{\).  La 
collegenza  pertanto  si  risolveva  per  un  atto  civile,  ma  non  pri- 
ma che  non  fosse  trascorso  il  termine  convenuto. 

L'azione  dunque,  cui  dà  luogo  la  colleganza,  è  quella  di  cre- 
ditore a  debitore  e  non  quella  di  socio  a  socio  :  ed  è  tanto  vero, 
che  il  procertans  agisce  soltanto  in  nome  proprio,  che  lo  statuto 
prescrive  esser  egli  esente  da  responsabilità  per  i  residui  in  caso 
di  sinistro,  allorché  iluid  posuent  commendacione  in  loco  com- 
mendaciunis  ad  nomen   creditoris  (2). 

Tanto  più  chiaro  ciò  risulta  dalle  posteriori  norme  che  disci- 
plinarono l'istituto  nei  riguardi  della  responsabilità  del  collegante, 
la  cui  figura  scompariva  nell'effettuazione  del  negozio  commer- 
ciale assumendo  di  fronte  ai  terzi  una  responsabilità  indiretta 
solo  attraverso  la  comunis  ratio. 

In  questa  venivano  computati  lucri  e  perdite  in  comune  :  su 
essa  venivano  caricate  le  spese  proprie  del  negozio  (nolo  di  nave, 
trasporto  di  merci,  scusarle  ecc.),  non  le  spese  personali  del 
collegatario,  salvo  che  per  la  percentuale  stabilita  dalla  legge  in 

(1)  Gap.  20  degli  statuti  civili  della  Zeno  (Besta,  Gli  statuti  civili  di 
Venezia  anteriori  al  1742,  Venezia,  1901,  p.  137)  riprodotto  nello  Stat.  l\iov., 
HI,   I. 

(2)  Ivi,  ibid.,  cap.  31  —  Stat.  Nov.,  Ili,   I. 
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rapporto  alla  compania  di  nave{\).  Ma  il  collegante  in  proprio 
non  era  personalmente  responsabile  verso  i  terzi  del  capitale 
conferito,  che  fraudolentemente  poteva  esser  fatto  scomparire, 
per  l'assenza  di  ogni  pubblicità  dell'atto  di  costituzione  e  per 
la  natura  dell'obbligazione  sorta  dal  contratto,  che  stabiliva  fra 
i  contraenti  un'azione  civile  di  debitore  a  creditore. 

E  di  sifatto  fraudolento  tentativo  abbiamo  prove  sicure.  Come 
accennai,  il  cap.  112  degli  statuti  delle  navi  di  Raniero  Zeno  del 
1255  stabiliva  che  tutti  i  mercanti  imbarcati  a  scopo  di  com- 
mercio ex  omnibus  denariis  iam  de  siiis  quam  de  alienis,  quos 
habebant  in  mercato,  potessero  prelevare  prò  vestimeniis  et  cal- 
ciamentis  et  omnibus  aliis  arnesiis  s.  20'/„  all'anno  da  1.  10  a 
3000  fino  al  massimo  di  1.  30,  che  doveano  esser  ripartite  sul- 
l'intero capitale,  quando  questo  fosse  superiore  alle  I.  3000.  Il 
danaro  viaggiava  in  colleganza  di  nave  e  su  esso  erano  ripar- 
tite le  spese  di  navigazione  (per  armi,  prò  cibo  et  potu  e  la 
spesa  pel  servo  del  mercante),  assegnate  in  perdita  netta  del 
patrimonio  :  succedeva  perciò  che  il  collegatario  non  potendo 
far  scomparire  il  capitale  personale,  tendeva  a  diminuire  la  spesa 
che  ricadeva  a  proprio  danno  sottraendo  al  computo  il  danaro 
della  colleganza  nella  parte  del  collegante  mantenendo  una  mag- 
gior disponibilità  di  numerario  per  i  futuri  lucri  e  diminuendo 
la  spesa  dell'  intera  colleganza.  Contro  questa  frode  fu  provvisto 
colla  legge  del  20  luglio  1275  (2),  ribadendo  l'obbligo  a  tutti  co- 
loro che  portavano  danaro  in  colleganza  di  ripartire  le  spese 
della  collegancia  de  nave  su  tutti  i  danari  portati,  ed  a  qualunque 
titolo,  prò  mercantizare,  mentre  era  invalso  l'uso  di  sottrarre 
parte  dell'apporto  di  colleganza,  concedendo  ai  soli  mercanti 
l'esenzione  fino  alla  concorrenza  massima  di  1.  50,  con  l'appli- 
cazione di  un  concetto  restrittivo,  perchè  mentre  lo  statuto  del 
1255  non  parlava  che  di  mercatores,  la  successiva  riforma  parla 
di  aliqua  persona  e  mentre  quello  partiva  da  un  minimo  di 
1.  140,  questa  riduceva  il  minimo  esente,  e  in  confronto  dei  soli 
mercanti,  a  1.  50. 

3.  —  Nel  rapporto  interno  ed  esterno  dunque  il  carattere 
della  colleganza  non  è  quello  di  società,  e  perchè  non  si  opera 

(1)  Capit.  112,  degli  Statuti  marittimi  delio  Zeno,  in  Sacerdoti,  Statuti 
marittimi,  p.  163. 

(2)  Sacerdoti,  Le  colleganze  p.  43. 
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una  completa  comunione  sociale  fra  collegante  e  collegatario, 
né  di  beni  né  di  guadagno,  ma  una  comunione  semplice,  e  perchè 
il  collegatario  è  il  dominus  del  negozio  obbligato  per  obbliga- 
zione civile  al  collegante  che  resta  dominus  della  propria  quota, 
e  perchè  il  vero  responsabile  in  proprio  e  verso  terzi  e  verso 
il  collegante  é  solo  il  collegatario,  salvi  i  rischi  di  terra  e  di 
mare  indipendenti  dalla  volontà  sua. 

Lo  stans  non  ha  alcuna  ingerenza  nel  negozio  oltre  la  con- 
clusione del  negozio  e  fino  alla  risoluzione  del  contratto,  che 
avviene  nei  termini  prescritti  da  esso  o  per  la  durata  di  un  viaggio, 
che  è  il  caso  più  frequente,  o  per  la  durata  di  tempo  fisso  rara- 
mente superiore  ad  un  anno  :  non  può  risolversi  prima,  né  oltre- 
passare i  limiti  delle  clausole  consacrate  nella  carta  a  garanzia 
dello  stans,  quale  la  determinazione  del  mezzo  di  trasporto,  del- 
l' itinerario  e  talora  del  luogo  ove  il  mercato  si  effettuerà.  Si 
nota  però  che  le  obbligazioni  si  restringono  al  portare  mentre 
il  laborare  ed  il  procertare  era  lasciato  a  discrezione  del  colle- 
tario,  che  assumeva  perciò  verso  il  collegante  di  esercitare  il 
negozio  quo  melius,  ma  soltanto  fino  alla  concorrenza  del  capitale 
conferito,  pel  quale  il  collegatario  restava  obbligato  verso  lo 
stans,  elementi  tutti,  come  vedremo,  derivati  dalla  società  a  mo- 
dificazione del  concetto  primo  di  prestito. 

Il  rapporto  interno  dell'istituto  non  si  può  pertanto  ricon- 
durre né  al  tipo  esclusivo  del  prestito,  né  a  quello  della  so- 
cietà, perché  se  è  vero  che  il  rapporto  permane  da  debitore 
a  creditore,  proprio  del  foenus,  la  comunione  di  interessi,  che 
nel  nuovo  vincolo  si  verifica,  tende  a  trasformarlo  in  una  so- 
cietà pur  non  raggiugendone  la  piena  figura. 

Nella  pratica  della  vita  questo  istituto  viene  configurandosi 
come  qualche  cosa  di  nuovo  e  di  distinto  e  si  perfeziona  in 
forma  autonoma,  di  guisa  che  ad  un  certo  sviluppo  della  vita 
giuridica,  quando  è  necessario  regolare  e  disciplinare  con  nor- 
me legali  la  consuetudine,  il  legistatore,  non  trovandone  più 
gli  elementi  nel  diritto  comune,  per  la  grande  modificazione 
che  l'istituto  attraverso  i  tempi  ha  subito,  raccoglie  l'esperienza 
della  vita  pratica  e,  precisandone  la  figura  come  s'era  venuta 
svolgendo,  sanziona  la  sua  esistenza  in  forma  autonoma  e  per 
sé  stante. 

Nella  lex  Rhodia  era  già  stata  delineata  la  sua  figura   fon- 
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damentale  :  in  virtù  di  un  patto  scritto  si  costituiva  la  società 
di  credito  marittimo,  per  un  tempo  determinato,  trascorso  il 
quale  il  procertans  dovea  restituire  al  dominus  capitale  ed  in- 
teressi, salvo  il  caso  di  sinistro  di  mare  anteriore  alla  scadenza 
del  tempo  convenuto  :  in  questa  ipotesi  il  lucro  ed  il  danno 
dovea  essere  ripartito  fra  le  parti  secondo  le  convenzioni  pre- 
ventivamente stipulate,  mentre  si  riservava  al  dominus  il  diritto 
alla  totale  rifusione  del  proprio  avere,  quando  il  sinistro,  o  per 
naufragio,  o  per  incendio,  o  per  furto,  accadesse  oltre  i  ter- 
mini prescritti. 

La  più  tarda  legislazione  veneta  riprende  e  svolge  il  princi- 
pio del  diritto  rodio  secondo  i  principi  ormai  consacrati  dalla 
consuetudine.  Mentre  questo  parlava  di  xo^oiov  ti  àpYuptov,  nella 
pratica  la  società  di  credito  si  era  estesa,  oltre  che  a  danaro, 
anche  alle  merci,  e  mentre  il  diritto  rodio  presupponeva  una 
forma  unilaterale  di  conferimento  di  capitale,  secondo  il  tipo 
del  foenus,  nella  consuetudine  si  era  sviluppata  una  forma  bi- 
laterale di  comunione  a  garanzia  reciproca  dei  contraenti.  Dal 
che  si  presupponeva  che  i  due  contraenti  restavano  reciproca- 
mente obbligati,  salvo  il  caso  di  negligenza  del  procertans,  fino 
alla  concorrenza  del  capitale  conferito,  mentre  tale  limitazione 
non  sembra  probabile  nella  lex  Rhodia. 

Orbene  gli  statuti  veneti  tengono  conto  di  tutti  questi  ele- 
menti. 

La  cariala  rilasciata  dal  procertans  faceva  fede  della  obbli- 
gazione intervenuta  e  dei  diritti  dei  contraenti  e  non  era  am- 
messa una  deroga  arbitraria  ad  essa  {lextiim  cariale  servari 
oportet):  al  termine  stabilito  il  procertans  dovea  rendere  conto 
de  ipsa  collegancia  verso  il  credilor,  per  stabilire  il  danno  ed 
il  lucro  derivato  dall'esercizio.  Come  nella  legge  rodia,  il  sini- 
stro di  mare  liberava  il  procertans  d'ogni  responsabilità,  caute- 
landone l'accertamento  col  giuramento  probatorio  :  non  però  il- 
limitatamente, bensì  limitatamente  alla  perdita  reale  subita,  do- 
vendo render  ragione  del  residuo  entro  il  termine  stabilito,  ri- 
tenendosi inefficace  la  cariala  soltanto  per  la  parte  sinistrata  (1), 
salvo    l'arbitrio  del  giudice   di   decidere  in  merito    alla    riparti- 


ci) Gap.  31  delie  legge  dello  Zeno  (Besta,  op.  cit.,  p.  138). 
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zione   dell'utile  e   del   danno,   tradotto   in   legge    nella   riforma 
del  1233(1). 

In  progresso  di  tempo  infatti  le  prime  norme  furono  meglio 
disciplinate  con  altre  restrittive.  Gli  statuti  dello  Zeno  nei  ca- 
pi 30,  31,  32  non  facevano  che  sanzionare  il  principio  gene- 
rale dominante  nella  colleganza  :  piena  efficacia  del  contratto  e 
responsabilità  del  procertans  per  la  sua  inadempienza,  escluso 
il  rischio  di  mare  da  accertarsi  con  debite  cautele,  principi  rac- 
colti dalla  consuetudo,  che  risaliva  alla  lex  Rhodia,  differen- 
ziando questo  istituto  da  quello  di  semplice  prestito  tutt'ora 
in  vigore.  Una  volta  stabilito  per  legge  il  principio  generale  di 
questo  istituto,  naturalmente  dovea  svolgersi  il  suo  perfeziona- 
mento colla  disciplina  del  meccanismo.  La  norma  positiva  lo  sor- 
prendeva però  in  uno  stadio  della  sua  evoluzione,  nel  quale  aveva 
ormai  perduto  una  delle  sue  caratteristiche,  e  cioè  il  carattere 
di  bilateralità,  ridotto  ad  una  forma  unilaterale  di  conferimento 
di  capitale.  Gli  statuti  del  Dandalo  presuppongono  che  lo  stans 
conferisca  capitale  ed  il  procertans  metta  la  propria  opera  per- 
sonale percependo  '/4  del  lucro,  salvo  contraria  disposizione 
contrattuale  (2),  mentre  abbiam  visto  che  codesta  limitazione  nei 


(1)  Gap.  2  della  riforma  del  Tiepolo  del  1233  (Besta,  op.  cit.,  p.  197). 

(2)  Gap.  16  della  legge  del  Dandolo  (Besta,  op.  cit.,  p.  167).  Di  que- 
sto capitolo,  che  l'Arcangeli  richiama  {La  commenda  cit.,  p.  15)  per  com- 
battere l'opinione  dello  Silberschmidt  circa  la  bilateralità  della  colle- 
ganza, non  intende  il  pieno  valore  asserendo  che  esso  sanciva  la  piena 
efficacia  della  commenda  unilaterale.  Quale  sia  l'evoluzione  seguita  dal- 
l'istituto, e  consolidata  nella  legge,  dico  nel  testo.  Qui  avverto  che  l'ob- 
biezione dell'Arcangeli  non  è  valida  sopratutto  in  rapporto  al  periodo  di 
tempo  studiato  dallo  Silberschmidt.  È  poi  arbitraria  l'intepretazione  di 
tale  capitolo  nel  senso  che  esso  contenga  un  divieto  delle  colleganze  bi- 
laterali :  tutt'al  più  lo  presuppone,  che  meglio  si  deve  intendere  la  lettera 
dello  Statuto.  Esso  dispone  che  ille  qui  ab  aliquo  pecuniam,  ut  cum  ipso  lu- 
cretur,  acceperit,  nihil  in  colle'^gancia  mittat,  sed  usque  ad  tempus 
statutum  cum  pecunia  accepta  procertans,  quartam  partem ....  sibi  teneat 
ecc.  Le  parole  nihil  in  collegacia  mittat  furono  a  torto  intese  nel  senso 
che  vietassero  il  conferimento  bilaterale  di  capitale,  mentre  la  glossa  (per 
la  quale  mi  servo  del  nuovo  codice  marciano,  più  completo  del  Queriniano 
e  del  Correr,  ed  ignoto  agli  studiosi  :  Cfr.  Besta,  Sopra  talune  glosse  agli 
statuti  civili  di  Venezia  composte  nei  sec.  XIII  e  XIV,  in  "  atti  del  R.  Ist. 
Ven.  di  S.  L.  ed  A.  „  s.  VII,  voi.  Vili,  p.  404  sg.)  ne  ristabilisce  la  retta 
interpretazione  :  Nota  quod  habere  collegantie  receptum  in  collegantia  non 
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secoli  anteriori  non  era  praticata:  essa  si  matura  solo  al  ca- 
dere del  sec.  XII  ed  al  principio  del  sec.  XIII,  quando  il  con- 
tratto di  società  assorbe  la  forma  bilaterale  di  colleganza.  E 
così  negli  statuti  del  Tiepolo  del  1233  fu  disciplinata  l'azione 
giudiziaria  nella  liquidazione  del  negozio  lasciando  alla  discre- 
zione del  giudice  iitrum  debeai  recipi  vel  non  l'azione,  quando 
fosse  proposta  dai  procerians,  con  facoltà  di  procedere  per  sen- 
tenza alla  liquidazione  dei  conti  presentati,  salvo  il  caso  di  si- 
nistro, pel  quale  fosse  accertata  l'irresponsabilità  del  procer- 
tans  (1). 

Anche  sotto  questo  punto  di  vista  un  ulteriore  perfezionamen- 
to legislativo  fu  operato  nella  riforma  generale  del  1242.  In  essa 
furono  accolti  i  principi  legislativi  generali  preesistenti,  ricono- 
scendo piena  efficacia  alla  consuetudine  in  quanto  non  modifi- 
cata dalla  legge  o  contraria  al  diritto  comune.  Il  e.  2.  del  libro 
III  degli  statuti  del  Tiepolo  riproduce  i  cap.  30  e  31  dello 
Zeno,  ed  il  cap.  3  del  medesimo  libro  il  e.  16  del  Dandolo.  Ma 
non  fu  più  lasciato  all'arbitrio  del  giudice  l'accertamento  della 
responsabilità  del  procertans,  disciplinando  con  opportune  dispo- 
sizioni la  liquidazione  del  negozio  :  W  procertans  dovea  dire  al  ere- 
ditar, qualiter  invesliverit,  vendi derit  et  qualiter  egeritdehocqiiod 
habuit  in  colligantia,  con  l'obbligo  di  firmare  per  sacramentum  a 
discrezione  del  creditore  corani  lege,  ed  in  caso  di  perdita  esporre 
quare  minus  dat  et  hoc  ponatiir  in  breviario  presentationis,  che 
per  sentenza  del  giudice  dell'esaminador  dovea  esser  rattificato  ed 
avere  piena  efficacia,  se  il  creditore  o  suoi  eredi  non  avessero  sol- 
levato alcuna  eccezione  di  sorte.  Era  infatti  riservato  a  lui  od 
all'erede  od  all'avente  causa  di   provare    quod  aliter  sit  qtiam 


potest  mitti  per  alium  in  collegantia  a  recipiente,  e  cioè  Io  statuto  faceva 
obbligo  al  tradator  di  procertare  personalmente,  vietando  di  affidare  a  terzi 
in  colleganza  il  danaro  ricevuto.  Ma  dissi  che  lo  statuto  presupponeva 
il  divieto,  tacito  od  espresso  che  fosse,  perchè  non  ammetteva  una  diversa 
forma.  Per  effetto  della  pratica  la  forma  della  colleganza  si  era  consoli- 
data in  un  regime  di  unilateralità,  e  la  legge  ne  stabiliva  l'esplicazione 
fissando  il  limite  legale  della  ripartizione  dell'utile,  con  l'eccezione  di 
libera  stipulazione  contraria.  La  glossa  infatti  soggiunge  :  Et  hoc  videtur 
quod,  si  in  carta  collegantie  non  contineatur  quam  partem  habere  debeat 
qui  recipit  colle gantiatn,  quod  per  statututn  intelligatur  quarta  pars,  nisi 
plus  vel  minus  in  carta  collegancie  expriinas. 

(1)  Cap.  2,  del  Tiepolo  cit.  (Besta,  op.  cit.,  p.  197). 
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debitor  dicat  :  nel  quale  caso  il  giudice  doveva  ammettere  la 
prova  del  creditore  o  chi  per  lui  e  procedere  secondo  la  prova, 
contro  la  quale  doveva  introdursi  il  sacramentum  deferito  al  de- 
bitore, se  il  creditore  non  avesse  voluto  o  non  avesse  potuto,  o 
dopo  aver  sollevata  l'eccezione  non  obtulerit  se  ad  probandum. 
Tale  procedura  però  non  era  estesa  al  caso  di  sinistro,  pel  quale 
iì  procertans  fosse  esente  di  responsabilità,  e  cioè  nel  caso  di 
naufragio,  di  furto,  e  di  incendio,  all'accertamento  dei  quali  si 
doveva  procedere  secundum  consuetudinem  antiquam  limitata 
non  soltanto  alla  prova  del  giuramento,  ma  integrata  dalla  prova 
testimoniale. 

Ed  un'altra  disposizione  integratrice  fu  introdotta  dai  revisori 
degli  statuti  del  1242  tendente  ad  eliminare  un  diritto  di  pri- 
vilegio a  favore  di  alcuni  contro  altri  colleganti.  Un  medesimo 
soggetto  poteva  ricevere  più  colleganze  prò  uno  et  eodem  viatico, 
senza  che  perciò  nascesse  conflitto  d'interessi,  per  un  medesimo 
negozio  commerciale,  e  la  stipulazione  poteva  avvenire  in  giorni 
0  mesi  diversi:  data  la  natura  del  negozio,  in  deroga  del  diritto 
comune,  per  cui  dicitur  qui  prior  est  tempore  potior  est  in  iure, 
i  correttori  dello  statuto  stabilirono  che  equalem  vigorem  habeant 
cartate  in  exigendo.  Il  procertans  di  fronte  ai  vari  colleganti  si 
trovava  nella  condizione  di  debitore  a  creditore  e  verso  di  essi 
era  obbligato  distintamente  e  personalmente  fino  ad  un  termine 
per  tutti  identico  {prò  uno  et  eodem  viatico):  fra  i  vari  colle- 
ganti non  sorgeva  alcun  rapporto  di  obbligazione,  ma  questo  na- 
sceva fra  i  singoli  colleganti  ed  il  collegatario,  direttamente  re- 
sponsabile verso  quelli  singolarmente  ed  in  guisa  da  escludere 
fra  essi  alcun  privilegio  di   poziorità. 

Le  disposizioni  legislative  pertanto  erano  dirette  a  discipli- 
nare questo  rapporto  interno,  che  si  presentava  agli  occhi  del 
legislatore  con  forme  nuove  che  non  cadevano  sotto  le  sanzioni 
del  diritto  comune,  non  quelle  del  prestito  marittimo,  non  quelle 
di  società  :  ed  il  legislatore,  appunto  per  l'assenza  delle  norme 
di  diritto  comune,  doveva  dalla  pratica  raccogliere  la  ragione  di 
sanzioni  che  togliessero  l'arbitrio  della  consuetudine  e  ne  cor- 
reggessero gli  eccessi,  tanto  più  quando  l'istituto  stesso  poteva 
degenerare  in  dannose  frodi.  Le  norme  testé  studiate  accennano 
nella  loro  progressione  a  questo  movimento,  che  tende  a  circon- 
dare il  rapporto  di  colleganza  con  cautele,  che  impediscano  le 
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frodi  e  danno  vita  ad  uno  speciale  rapporto  diverso  dall'obbli- 
gazione del  diritto  comune  di  società,  come  apparisce  nella  le- 
gislazione successiva  agli  statuti  del   1242. 

La  prima  a  noi  giunta  è  del  1262(1)  ed  è  assai  importante 
perchè  modifica,  almeno  per  ricognizione  legale,  il  valore  della 
responsabilità  fra  i  contraenti.  La  proprietà  delie  cose  date  in 
colleganza  passava  al  collegatario,  che  agiva  in  nome  proprio  e 
dovea  rispondere  del  danno  e  del  lucro  da  queste  sorto  per 
una  obbligazione  di  debito  che  il  contratto  originava  :  ma  a  ga- 
ranzia del  collegante  era  posto  solo  la  comunis  ratio,  che  la 
legge  avea  sottoposto  a  determinate  cautele,  non  il  capitale, 
quando  questo  fosse  stato  rappresentato  da  mercanzie.  Ed  è  per 
questo  che  nei  1262  il  Maggior  Consiglio  stabiliva  che  coloro 
che  davano  in  colleganza  mercanzie  debeant  habere  talem  pre- 
sam  ex  eis,  qiialem  habebat  de  sua  comunali  racione  e  cioè  da 
parte  del  collegatorio  si  formasse  una  costituzione  di  debito  se- 
separata  da  quella  della  comunis  rado,  in  modo  che  a  vantag- 
gio del  collegante  non  scomparisse  interamente  la  proprietà 
del  capitale  conferito  e  non  se  ne  potese  diminuire  fraudolen- 
temente  il  valore,  applicando  norme  sempre  più  restrittive  dopo 
quelle  già  sanzionate  dagli  statuti. 

Come  negli  statuti  era  fatto  divieto  di  esercitare  la  colleganza 
a  mezzo  di  terzi,  così  ai  vari  tentativi  di  frode  fu  successiva- 
mente provvisto  con  altre  disposizioni  più  restrittive.  Nel  1266 
fu  ribadito  il  divieto  di  esercitare  colleganze  a  mezzo  di  terzi, 
e  poiché  chi  avea  assunto  l'obbligo  di  colleganza  per  uscire  extra 
culphum  (2),  una  volta  imbarcato,  affidava  a  terzi  le  sue  colleganze 
prò  reddire  Venecias  vel  remanere,  per  disposizione  di  legge  si 
poneva  divieto  a  questo  gioco,  obbligando  il  collegatario  a  com- 
piere il  viaggio  cum  avere  suo  et  suorum  collegantum.  Ed  an- 
cora nel  1279(3)  si  vietava  ad  alcuno  di  portare  de  Veneciis 
aliquam  collegancìam  preter  suam  nec  mittere  suam  collegan- 
ciam  vel  alicuius  in  pena  quinti,  nec  in  commendarla  dare  nec 
recipere  nec  per  alium  modum,  nec  possint  dare  in  collegancla 
alieni  per  supradlctum  modum,  nec  supradlcta  condltlone  sub  dieta 


(1)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  41. 

(2)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  41. 

(3)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  43. 
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pena  quinti  :  solo  in  caso  di  infermità  era  concesso  l'uso  di  tali 
mezzi,  e,  più  tardi,  ai  figli  sulle  carte  di  colleganza  del  padre 
(a.  1279),  ed  ai  fratelli  qui  sunt  in  fraterna  compagnia,  i  quali 
potevano  mittere  colleganciam  unui>  prò  alio  (1).  Altra  limitazione 
imposta  dalla  legge  colpì  la  legittimità  della  durata.  In  generale, 
per  consuetudine,  le  carte  di  colleganza  erano  fatte  per  un  de- 
terminato viaggio,  ma  non  era  escluso  che  fossero  fatte  anche 
per  un  periodo  di  tempo  piuttosto  lungo.  Nel  1271  il  tempo  della 
validità  della  colleganza  fu  ridotto  a  due  anni,  e  limitato  tassa- 
tivamente ad  un  solo  viaggio  (2):  è  vero  però  che  quando  si  mo- 
dificarono le  condizioni  di  transito  e  fu  possibile  accelerare  le 
campagne  di  navigazione,  in  modo  che  il  viaggio,  che  prima  du- 
rava un  anno,  poi  si  esauriva  in  pochi  mesi,  ed  in  uno  stesso 
anno  si  poterono  compiere  due  viaggi,  la  disposizione  fu  abro- 
gata, non  oltre  tuttavia  il  termine  dello  stesso  anno  in  modo 
di  mantenere  alla  validità  del  contratto  un  periodo  di  tempo 
limitato  (3). 

Tutto  ciò  valeva  naturalmente  a  rinsaldare  la  responsabilità 
del  collegatario  verso  il  collegante  e  creare  per  questo  una  più 
efficace  garanzia  contro  un  possibile  danno  dal  rapido  moltipli- 
carsi di  affari,  come  pure  un  maggior  profitto  quanto  più  sca- 
deva la  sua  importanza  e  subentrava  negli  usi  marittimi  il  vero 
contratto  di  società. 

Nel  rapporto  esterno  la  responsabilità  del  negozio  era  at- 
tribuita interamente  al  procertans.  il  quale  agendo  in  nome  pro- 
prio, non  obbligava  il  nome  del  collegante,  né  il  suo  capitale,  se 
non  come  sua  proprietà.  Un  nome  od  una  ragione  sociale,  li- 
mitata o  illimitata  che  fosse,  non  esisteva  :  una  comunione  di 
beni  non  esisteva  che  fra  i  contraenti  ;  di  fronte  ai  terzi  essi  si 
obbligavano  con  diritti  singolari,  ed  anche  la  più  tarda  legisla- 
zione si  fonda  su  questo  principio  :  che,  concedendo  al  collegante 
una  garanzia  di  debito  da  parte  del  collegatario  sulle  merci  con- 
cesse in  colleganza,  era  data  la  possibilità  di  valersi  di  questa  per 
ulteriori  operazioni  in  nome  proprio  sul  medesimo  capitale  con  ter- 
zi, e  col  divieto  di  affidare  a  terzi  l'esecuzione  del  negozio  quella 
di  impedire  al  procertans  di  sottrarsi  alla  responsabilità   che   egli 

(1)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  44. 

(2)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  42. 

(3)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  45. 
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avrebbe  incontrato  e  verso  i  terzi  e  verso  il  collegante.  In  ogni  mo- 
do chiaro  risulta  che  nella  colleganza  non  restava  esposto  che  il 
nome  del  collegatario,  oltre  che  dai  documenti  più  sopra  riferiti, 
dal  divieto  agli  stranieri  di  mandare  a  Venezia  la  propria  colle- 
ganza per  terze  persone,  e  dal  disposto  che  non  possit  aliquis 
facere  fieri  cartam  collegancie  super  se  nomine  alieno  (1).  E  vero 
che  poi  il  divieto  fu  revocato  (2),  ma  è  certo  che  esso  prova  il  fon- 
damento della  responsabilità  completa  del  collegatario  di  fronte 
ai  terzi.  Tutte  le  volte  infatti  che  in  Venezia  prevalse  il  concetto  di 
escludere  gli  stranieri  o  comunque  restringere  il  campo  di  con- 
correnza sul  mercato  veneziano,  si  stabilirono  norme  per  impedire 
che  terzi,  colpiti  dal  divieto,  sfuggissero  alle  sanzioni  nasconden- 
dosi nelle  colleganze.  Così  quando  nel  1324  fu  inauguratoli  re- 
gime protezionista  con  l'istituzione  deW'o/ficium  de  navigantibus, 
iu  concesso  bensì  a  chi  assumeva  colleganza  di  negoziare  anche 
oltre  i  limiti  dei  prestiti  pubblici  contratti  ciim  ista  condilione 
quod  dicti  officiales  debeant  scire  ab  illis,  qui  dictas  collegantias 
vel  recommendisias  dederint,  si  ita  erit,  per  poter  caricare  al  loro 
nome  la  percentuale  di  prestito  ammessa  a  libera  navigazione  (3). 
Così  pure  quando  nel  1338  fu  fatto  divieto  ai  Veneziani,  per  ragio- 
ni politiche,  di  commerciare  nelle  acque  del  basso  Adriatico,  furo- 
no deliberate  gravi  sanzioni  contro  coloro  che  stipulavano  contratti 
di  colleganza  in  frode  al   divieto  (4). 

Vero  è  che  il  valore  economico  della  colleganza  era  ormai 
di  molto  mutato,  che  ormai  la  sua  funzione  si  era  ristretta  a 
quelle  operazioni  di  credito  per  quegli  istituti  e  quelle  persone 
che  non  potevano  altrimenti  impiegare  i  propri  capitali  senza 
esporsi  ad  un  rischio  troppo  grande,  quale  implicava  la  respon- 
sabilità sociale  dei  negozi  commerciali  (5)  :  anzi  tanto  meglio  si 
spiega  la  sua  natura,  quando  si  trovano  enti,  come  i  Procuratori 
di  S.  Marco,  impiegare  i  fondi  delle  commissarie  in  colleganze, 


(1)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  44. 

(2)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  45. 

(3)  Cessi  R.,  L'"  officinm  de  navigantibus  „  ed  i  sistemi  della  politica 
commerciale  veneziana  nel  sec.  XIV,  in  "  Nuovo  Arch.  Ven.  „  N.  S., 
XXXII,  137. 

(4)  Cessi  R.,  Le  relazioni  commerciali  fra  Venezia  e  le  Fiandre  nel 
sec.  XIV,  in  "  N.  Arch.  Ven.  „  N.  S.  XXVII,  p.  64. 

(5)  Arcangeli,  La  commenda  cit.,  p.  24  sgg. 
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perchè  stanno  a  provare  che  si  ricavava  un  utile  impiego  senza 
correr  l'alea  di  responsabilità  verso  terzi,  cui  per  la  sua  natura 
e  le  sue  funzioni  la  Procuratia  di  S.  Marco  non  avrebbe  potuto 
obbligarsi. 

4.  —  Non  posso  pertanto  convenire  con  l'Arcangeli  (1),  che 
ripete  la  pili  comune  opinione,  non  accolta  dal  Lastig  (2),  do- 
versi identificare  la  colleganza  con  la  commenda.  L'errore  di  tale 
ipotesi  dipende  dalla  similarità  di  funzione  dei  due  istituti  per 
un  lungo  periodo  di  tempo  ;  ma  se  teniamo  presente  la  loro 
origine  e  l'ulteriore  loro  sviluppo,  non  è  difficile  convincersi 
della  loro  sostanziale  diversità,  che  risponde  a  differenti  neces- 
sità economiche  dei  singoli  centri  commerciali. 

La  distinzione  dello  Silberschmidt  fra  contratto  unilaterale  e 
bilaterale  non  può  applicarsi  alla  colleganza  (3),  la  quale  non 
muta  di  natura  pel  conferimento  o  meno  di  capitale  da  parte 
di  ambedue  i  contraenti.  La  colleganza,  siccome  diretta  evolu- 
zione del  foeniis  naiiticum,  non  si  può  confondere  con  la  com- 
menda, che  pure  a  Venezia  non  fu  sconosciuta.  Gli  è  che  a  Ve- 
nezia la  commenda  romana  non  fu  soggetta  a  quella  forma  di 
adattamento,  che  ne  mutò  la  fisionomia  originaria  in  altre  città 
italiane,  perchè  per  le  peculiari  condizioni  del  commercio  ve- 
neto le  identiche  funzioni  erano  esercitate  dalla  società  di  cre- 
dito del  diritto  marittimo  bizantino  che  prevalse  a  Venezia.  E 
qui  la  commenda  mantenne  la  sua  primitiva  figura  di  deposito, 
cosa  del  resto  non  contestata  dall'Arcangeli.  Ho  già  ricordato 
che  fin  dai  tempi  antichi  i  due  termini  collegantia  e  comnien- 
datio  non  erano  usati  come  sinonimi  :  ed  infatti  noi  troviamo 
esempi  di  contratto  di  commenda  che  non  lasciano  alcun  dub- 
bio sulla  vera  sua  natura:  così  in  un  documento  del  1031  An- 
drea Barbarigo  fa  sicurtà  a  Leone  Molin  de  ipsos  quattuor  pan- 
nos  que  vobis  in  commendatione  misit  Albertus  liber  Grausoni 
atqae  de  ciincUs  aliis  rebus  et  Ipsos  pannos  post  eius  obitutn 
salvos  et  integros  mihi  dedisti  seu  et  de  universis  rebus  et  de 
omnes  raciones  vel  centemptiones  que  da  ei  parte  fuit  (4). 

Nessun   dubbio   che  la  commenda  qui  presenti  la  figura   di 


(1)  La  commenda  cit.,  p.  14. 

(2)  Lastig,  De  comanda  cit.,  p.  26  sgg. 

(3)  Silberschmidt,  Die  commenda  ecc.,  p.  39. 

(4)  Arch.  di  Stato  di  Venezia,    5.  Zaccaria,  Perg.,  b.  24,  sub.  annum. 
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deposito,  semplice  e  non  irregolare,  quale  avveniva  nelle  com- 
mandarie,  e  non  soltanto  presso  i  monasteri  ma  anche  presso 
privati  (1),  là  ove  fossero  costituite  nelle  forme  volute  dalla 
consuetudine  e  dalla  legge.  Più  sopra  ricordai  che  i  collegatari 
erano  esenti  da  responsabilità  per  i  residui  di  avere  sinistrato 
quando  li  avessero  posti  in  commendatione  in  loco  cominenda- 
lionis  ad  nomen  creditoris  :  il  cap.  9  del  I.  V  degli  statuti  fa- 
ceva obbligo  ai  debitori  di  provvedere  di  deporre  alla  scadenza 
il  loro  debito  unde  che  sia  accomandasia  et  meltello  in  racco- 
mandasia{2).  Ricordo  ancora  che  nel  1279  era  stato  vietato  di 
concedere  le  proprie  colleganze  in  commendaria,  né  ricevere 
quelle  altrui  od  accettare  avere  di  stranieri  da  portare  a  Ve- 
nezia in  rogadia  vel  in  commendaria  nec  aliqno  alio  modo 
qtiam  prò  recta  collegantia,  disposizioni  pochi  anni  dopo  re- 
vocate (3). 

Ma  non  è  detto  che  la  commenda  a  Venezia  avesse  il  solo 
carattere  di  deposito  semplice  ;  essa  fu  veramente  uno  speciale 
contratto  institorio,  quale  veramente  non  fu  altrove  e  quale  non 
fu  la  colleganza,  e  quale  fu  nella  prima  origine  del  deposito  ir- 
regolare. Un  interessante  documento,  anche  se  tardo,  ce  ne  dà 
una  esatta  idea.  In  una  lite  per  risoluzione  di  società  fra  Bar- 
tolomeo Falier  e  Marco  Barison,  escussa  per  la  prova  dei  fatti 
davanti  al  giudice  di  petizione,  Barison  Nicola  testifica  che  cinque 
anni  addietro  il  convenuto  tecomendavii  Aiacie  eidem  testi  in 
tribtis  peciis  argenti  et  taculinis  vai.  tachol.  Xm.  Vile.  LXXXV 
de  Aiacia  et  hoc  fiiit  quando  dictus  ser  Bartholomeiis  recessit 
de  Aiacia  prò  veniendo  Venecias,  qitos  (lenarios  idetn  testis 
investìvit  ad  nomen  ipsiu.s  Bartholomei  et  duxit  Vene- 
cias ipsam  investicionem  et  habuit  de  dieta  investicione  de  lu- 
cro idem  ser  Barili,  cui  dictus  testis  ipsa  investicione  respondit 
circha  l.  XXXVIII  prò  C.  netas  [verum  est  quod  protHsio 
ipsius  testis  debet  deduci  de  dieta  racione  (4)/.  Ed  in  un 


(1)  Cfr.  Besta,  //  diritto  e  le  leggi  civili  di  Venezia  sino  al  dogado 
di  Enrico  Dandolo,  Venezia,  1900,  p.  140  sg. 

(2)  Arcangeli,  La  commenda  cit.,  p.  16. 

(3)  Sacerdoti,  Le  colleganze  cit.,  p.  43. 

(4)  Arch.  di  Stato,  Petizion,  b.  I.,  s.  a.  1329,  21  nov.  Cfr.  pur  ivi  11 
aprile  1291  Gabriele  Salimbene  chiede  la  restituzione  da  Nulieri  da  Ba- 
sano   di    s.    X    dudiim    ei  recomendatos  ;  lo  stesso  Paolo  Falier  a  Biagio 
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altro  documento  analogo,  si  dice  che  Frosio  Morosini,  socio  di 
Domenico  Baffo,  esercitando  commercio  fra  Messina  e  Napoli, 
avea  ricevuto  dai  Messinesi,  che  non  potevano  recarsi  a  Napoli  per 
vendere  il  proprio  avere,  in  recomendisiam  una  determinata  quan- 
tità di  merci,  che  avea  negoziato  a  nome  di  quelli  e  non  della 
società  (1).  Il  carattere  institorio  del  negozio,  qui  assai  evidente,  è 
del  resto  implicito  nei  citati  divieti  del  1279  e  ritorna  nell'obbii- 
go  fatto  nel  1358  ai  fattori  e  provvisionati  indigeni  di  Fiandra, 
che  ricevevano  le  merci  da  cittadini  veneti  in  commenda,  di  parte- 
cipare alle  spese  occasione  reaptandi  itinera  et  caminum  e  agli 
eventuali  danni  prò  tanto  quanto  habuerunt  de  bonis  nostrorum  ci- 
vium  predictonim{2).  Tutt'altro  invece  è  il  carattere  come  ve- 
dremo, della  commenda  mercantile  genovese  e  marsigliese,  la 
quale,  pur  non  essendo  un  contratto  esclusivamente  institorio, 
non  è  nemmeno  un  contratto  sociale. 

5.  —  Ed  ha  ragione  l'Arcangeli  quando  nettamente  distingue 
la  colleganza  dalla  rogadia,  sulla  quale  furono  tentate  le  più 
varie  ipotesi  per  la  scarsezza  di  documenti  che  ne  illustrino 
la  figura  (3),  scarsezza  che  dipende  dalla  stipulazione  verbale 
del  contratto  medesimo.  Ma  non  vi  è  più  da  discutere  sulle  di- 
verse ipotesi  formulate,  perchè  il  Bertaldo  (4)  dà  una  chiara  de- 
finizione :  «  Rogadia  est  liabere  receptum  tam  in  denariis  quam 
in  rebus  ab  aliqua  persona  ad  aliquid  vel  vendendum  et  com- 
parandum  et  ad  dampnum  et  utilitatem  persone  prò  qua  ad  ali- 
quem  locum  portatur  sine  utilitate  portantis.  Ciò  posto,  la  fi- 
gura del  contratto  è  chiara  e  ben  precisa,  tanto  più  che  lo  stesso 
autore  la  distingue  dal  transmissum,  (alla  colleganza  nemmeno 
pensa  ravvicinarla)  affermando  che  questo  est  res  mobilis  mis- 
sa  libere  ab  aliqua  persona  per  aliquem  hominem  vel  personam 
alicui  persone  de  una  civitate  ad  aliam  civilatem  vel  locum  a 
transmittente  distantem.  L'uno  e  l'altro  contratto  evidentemente 
hanno  un  elemento  principale,  che  li  riconduce  ad  un  medesimo 


Gardellarirfe  siiis  rebus,  quas  rtcomendavit  filio  dicti  Blaxii;  Daniele  Coen 
dice  se  dedisse  predicto  Pasquali  Beacque  in  comniendacione  \.  16  e  s.  14. 

(1)  Ivi,  Ibid.,  a.  1310. 

(2)  Cessi,  Relazioni  cit.,  p.  92. 

(3)  Vedine  l'esposizione  in  Arcangeli,  La  commenda  cit.,  p.  17  sgg. 

(4)  Bertaldi,  Splendor  iuris  Venet.   in    "  Bibl.  iurid.  maedii  aevi  „  III, 
153.  Cfr.  Desta,  //  diritto  cit.,  p.  188. 
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istituto,  ma  non  sono  la  medesima  cosa  per  determinati  caratteri, 
che  individuano  le  loro  diverse  funzioni.  Nel  transmissum  si  ri- 
chiedono tre  persone  :  chi  manda,  chi  porta  e  chi  riceve,  e  chi 
porta  non  ha  l'obbligo  di  riportare  al  mittente  la  cosa  in  caso 
di  assenza  del  destinatario,  ma  può  ipsum  ibi  in  commendacione 
deponere  ad  nomen  illius  qui  illud  recipere  debebal,  ubi  mora- 
balur,  et,  si  mortuus  fuerit,  ad  nomen  mittentis,  ed  infine  di  resti- 
tuire la  cosa  stessa  UH  qui  illud  recipeie  debet.  Nella  rogadia  vi 
sono  solo  due  persone  qui  comiilii  et  ille  qui  amore  et  precibus 
commiitentis  recipit,  il  quale  deve  portare  et  reducere  secundum 
quod  illud  habere  receperit  a  rogante  e  deve  restituire  non  la 
cosa  stessa,  sed  secundum  quod  fuerit  rogatus  ut  faciat  et  secun- 
dum quod  illud  receperit  ad  peragendum  a  rogante.  Donde  na- 
scono due  azioni  diverse,  l'una  per  viam  rogadie,  l'altra  per  viam 
transmissi,  secondo  due  formule  diverse,  che  il  giurista  vene- 
ziano riferisce  per  dimostrare  la  diversità  dei  due  contratti.  Se 
uno  dice  :  Rogo  te,  karissime,  ut  accipias  islam  meam  cuppam 
de  argento  et  portes  eam  Veglam  et  ibi  vendas  et  emas  inde 
bonam  setam,  bonam  granam  et  eas  mittas  seu  reducas  mihi 
vel  eas  dabis  P.  vicario  meo  tali  tali,  è  amesso  ad  esercitare 
contro  il  rogatario  l'azione  per  viam  rogadie.  Se  invece  dice  : 
Portas  islam  cuppam  Veglam  et  eam  dabis  vicario  meo  esclu- 
dendo ogni  altra  operazione  commerciale  {et  non  quod  de  ea 
aliud  faceret),  a  lui  è  concessa  l'azione  per  viam  transmissi, 
la  quale  può  essere  esercitata  tanto  dal  mittente  quanto  dal  de- 
stinatario. 

Chiaro  è  che  nell'  uno  e  nell'altro  caso  ritorna  la  figura  del 
mandato  romano  e  nel  suo  contenuto  intrinseco  ed  in  quello 
estrinseco,  secondo  la  definizione  di  Paolo  (1)  :  Obligatio  man- 
dati consensu  contrahentium  consistit.  Ideo  per  nuntium  quoque 
vel  per  epistalum  mandatum  suscipi  potest.  Item  sive  <  Rogo  >, 
sive  «  VOLO  »,  sive  «  mando  »,  sive  alio  quocumque  verbo  scripse- 
rit,  mandati  actio  est.  Il  mandato  può  essere  condizionato,  ma 
in  ogni  caso  gratuito,  perchè  altrimenti  ad  locationem  et  con- 
ductionem  respicit.  E  queste  condizioni  si  verificano  veramente 
e  nella  rogadia  e  nella  trasmissum,  con  questa  differenza  fra 
loro  che  il  primo  è  contratto  sua  tantum  gratta,  cioè  del  mit- 


(1)  Dig.  XVII,  1,  1-2. 
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tens,  il  secondo  sua  et  aliena  rientrando  questo  nella  categoria 
del  mandato  civile,  l'altro  assumendo  la  iigura  del  mandato 
commerciale. 

È  perciò  strano  che  l'Arcangeli  citi  la  carta  caiicionis  del 
1133(1)  come  esempio  di  rogadia,  negando  con  troppa  sempli- 
cità ogni  valore  alla  formula  quas  {nionetas)  tibi  dedi  et  pre- 
stiti, la  quale  v'è  pur  per  qualche  cosa  :  e  del  resto  il  conte- 
nuto di  quel  contratto  non  esclude  che  si  tratti  di  un  prestito, 
anzi  convince  del  contrario.  Omodeo  Iacopo  aveva  data  e  pre- 
stato (dedi  et  prestiti)  /.  Ì50  ad  portandum  in  taxegio,  de 
Bares,  che  doveano  essergli  restituiti,  come  furono  restituiti,  al 
suo  ritorno  {cum  reversus  esses  de  suprascripto  taxegio),  salvo 
i  rischi  di  gente  e  di  mare,  nel  qual  caso,  quod  videlicet  de  alio 
tuo  habere  eveniret,  ita  et  de  meo  suprascripto  habere  deberet 
esse.  Che  cosa  manca  per  essere  un  contratto  di  foenus  nauti- 
cutn,  che  cosa  manca  per  attribuire  ai  danari  prestati  la  figura 
d\ pecunia  traiecticial  forse  la  mancata  dichiarazione  di  interesse? 
nulla  vieta  di  ritenere  che  esso  sia  già  conteggiato  nella  somma 
pattuita,  dacché  si  legge  :  de  meo  habere  secundum  rationem  In- 
ter nos  fiabitam  de  libris  denariorum  etc.  E  cioè  ser  Iacopo  avea 
dato  obbligazione  di  prestito  un  suo  habere  computato  in  1.  150, 
il  cui  pagamento  dovea  esser  effettuato  al  compimento  del  ne- 
gozio :  in  altri  termini  si  ha  un  contratto  di  compra-vendita  ga- 
rantito da  una  obbligazione  di  prestito  marittimo,  quale  piìì  espli- 
citamente si  incontra  in  un  documento  del  1177.  Romano  Mai- 
rano  (2)  dichiara  di  aver  ricevuto  da  Pietro  Barbani  tantum  de 
tuo  habere,  quod  modo  ego  mando  cum  mea  navi . . .  .  de  hinc  in 

taxegio  aut  ad  Sitam  vel  ad  Buzeam ita  quod  aliud  ta- 

xegium  mutare  non  debeat,  con  obbligo  di  consegaare  ivi  al 
suo  messo  bizancios  aureos  mussamutinos  bonos  pensantes 
mille  trecentos  triginta  tres  mundos  extracto  de  doana  sine  alla 
datione  te  inde  persolvente,  sempre  però  a  comune  rischio  di 
gente  e  di  mare  {tuum  suprascriptum  habere  esse  in  tali  tuo 
periculo  maris  et  gentis,  quali  erit  suprascripta  navis  cum  loto 
habere  quod  erit  in  ea),  ma  garantito  per  nexum  fiducie  loco 
pignoris  sulla  quinta  parte  della  nave    stessa. 


(1)  Sacerdoti,  Le  collegame,  p.  25. 

(2)  Sacerdoti,  Le  colleganze,  p.  32. 
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Il  contratto  di  rogadia  apparisce  altrimenti  configurato  e  me 
ne  offre  l'esempio  un  processo  del  1291  fra  Pietro  da  Variente 
e  Turtelino  Muzzo,  il  primo  dei  quali  ùchìedev a  {\)  una m  e up- 
pam  de  cristallo  datarti  et  dimissam  ipso  Turtelino  ab  ipso  Re- 
tro in  Tunisio,  ut  ipse  Turtelinus  venderei  dictant  cuppam  prò 
eo,  si  posset,  et  pecuniam,  quam  ex  illa  haberet,  aut  dictam  cup- 
pam, si  non  posset  vendere  illam,  deberet  reddere  sibi,  vel pete- 
bat  ipsi  Turtelino  prò  valore  diete  cappe  s.  20  gr.  Seguendo  il 
testo  della  definizione  di  Bertaldo,  non  è  dubbio  che  in  questo 
caso  cade  proprio  la  figura  della  rogadia,  come  si  ricava  anche 
dalla  testimonianza  di  Pietro  Paradiso,  qui  fuit  in  Tunisio  scriba 
unius  navis  da  ca  da  Fessuro,  cuius  navis  erat  patronus  Pe- 
trus de  Variente.  Costui,  a  detta  del  teste,  aveva  una  coppa, 
quam  ipse  dicebat  esse  de  Marcito  da  Fessuro  prò  vendere  illam 
et  inquirebat,  ut  posset  vendere  illam,  ed  a  tale  scopo  la  affidò 
a  Turtellino,  il  quale  la  riceveva  allo  stesso  titolo  al  quale  Pie- 
tro l'avea  ricevuta  da  Marco  Pesaro,  e  cioè  in  rogadia,  allo  sco- 
po cioè  di  vendere,  prescindendo  dal  fatto  dell'onerosità  o  meno 
del  negozio. 

Altrettanto  a  vero  risponde  la  definizione  di  Bertaldo  in  con- 
fronto del  transmissum.  Tal  Giovanni  Tinto  chiedeva  nel  1312  a 
Marino  Rizzo  (2)  la  restituzione  di  merci,  che  dicebat  sibi  de- 
disse Trapanum,  ut  eas  ducerei  Venecias  et  darei  uxori  sue  : 
Menico  de  Pella  in  proposito  attestava  che  si  trovava  in  una 
nave  di  Catelani  con  detto  Rizzo,  quando  a   Trapani  Giovanni 

Tinto  dedit  suprascripto  Marico  Rifo in  quodatn  saco   ut 

eas  conduceret  Venecias  et  darei  uxori  sue  :  le  merci  furono 
trasportate  per  mare  fino  a  Segna  ed  ivi  caricate  sopra  un  a- 
sino  prò  venire  Venecias,  et  super  valletti  S.  Manfani  hoitiines 
Rodulfi  de  Duyno  ceperunt  eas  et  acceperunt  res  otnnes  predi- 
ctas,  che  dopo  la  debita  protesta  furono  in  parte  ricuperate  da 
Marino  Rizzo,  il  quale  tuttavia  non  adempì,  a  quanto  sembra, 
alla  sua  obbligazione.  Ciò  non  interessa,  mentre  il  carattere  in- 
trinseco del  contratto  si  evince  dalla  forma  di  obbligazione  che 
il  vettore  assume  e  della  quale  egli  è  chiamato  a  rispondere,  co- 
munque provveda  alla  sua   esecuzione. 


(1)  Petizion,  busta  I,  cit. 

(2)  Ivi  ibidem. 
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È  chiaro  dunque  che  la  rogadia  non  è  né  commenda,  né 
vera  è  propria  commissione,  ma  conserva  ancora  i  caratteri  del 
mandato  per  eccellenza  gratuito,  come  giustamente  osserva  l'Ar- 
cangeli. Ma  per  questo  solo  iatto  non  si  può  negare  che  non 
si  avvicini  piuttosto  al  mandato  commerciale  che  a  quello  civile, 
nonostante  il  carattere  di  onerosità  di  quello:  d'accordo  che  non 
è  un  vero  e  proprio  mandato  commerciale,  ma  non  dobbiamo 
dimenticare  che  al  mandato  a  titolo  oneroso  si  arrivò  attraverso 
varie  forme,  di  cui  la  rogadia  costituì  una  pili  o  meno  lontana 
sfumatura.  E  le  parole  del  Bertaldo  non  lasciano  dubbio,  come 
pure  il  suo  valore  economico. 

A  proposito  del  quale  l'Arcangeli  suppone  che  consistesse 
in  uno  scambio  di  servizii  fra  mercanti,  che,  con  reciproco  aiu- 
to, in  un  medesimo  viaggio  volevano  sfruttare  mercati  diversi 
senza  toccarli  personalmente  :  «  senza  questa  reciprocità  di  ser- 
«  vizio  non  si  spiega  né  la  diffusione  ottenuta  dal  contratto,  ad 
<  onta  della  sua  gratuità,  né  la  gratuità  stessa,  né  la  penuria 
«  grandissima  di  documenti  che  si  ha  di  questo  contratto  >. 

Ma  l'ipotesi  dell'abile  commercialista  mi  sembra  poco  pro- 
babile, dacché  avrebbe  bisogno  di  esser  documentata  sul  fon- 
damento di  questo  scambio  di  servizio  che  necessariamente 
avrebbe  originato  nuovi  rapporti  fra  mandante  e  mandatario.  Il 
contenuto  economico  invece  mi  sembra  diverso.  Per  un  deter- 
minato negozio  Tizio  riceve  da  Caio  un  determinato  capitale 
che  egli  deve  impiegare  in  determinate  operazioni  :  questo  im- 
piego da  Tizio  è  fatto  non  singolarmente  ma  cumulativamente 
con  altro  capitale  proprio,  agendo  perciò  in  nome  proprio,  salvo 
che  di  fronte  al  mandante  è  responsabile  in  tutto  del  mandato 
ricevuto,  con  obbligo  di  consegnare  a  questo  ciò  che  era  la 
condizione  principale  dell'obbligazione  assunta. 

Infatti  Jacobo  Venier  riceve  nel  1161  da  Malaza  Foscari  un 
sacco  di  seta  de  caballo  del  valore  di  perperi  25  de  quibus 
setis  medielas  erat  de  siiprascripto  Jacobo  et  alia  medietas  erat 
predicti  Fiiscari  et  siiprascriptani  suain  medietatem  dedit  preno- 
minatus  Fuscari . . .  ad  portandum  . . .  per  rogadiam  (1). 

Il  capitale  così  inviato  diventava  oggetto  di  un  medesimo 
negozio  commerciale  ed  il  vantaggio,  di  cui  beneficava  il  roga- 


(1)  Besta,  //  diritto  cit.,  p.  165. 
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ius,  consisteva  in  un  possibile  lucro  che  poteva  derivare  da  un 
mercato  che  altrimenti  non  avrebbe  potuto  effettuarsi  per  la  te- 
nuità di  mezzi  d'impiego.  La  gratuità  era  compensata  dall'utile 
che  al  rogatus  veniva  dal  fatto  di  poter  esperire  il  proprio  ne- 
gozio col  sussidio  dell'altrui  capitale,  per  assenza  del  quale  nep- 
pur  egli  avrebbe  potuto  esercitare  la  propria  speculazione. 

Si  ha  in  questo  caso  una  associazione  di  capitale,  che  pel 
solo  fatto  dell'associazione  produce  un  utile  ad  ambedue  i  con- 
traenti, col  beneficio  di  sfuggire  agli  oneri  del  vincolo  di  col- 
leganza e  raggiungendo  finalità  analoghe. 

E  da  ciò  la  tendenza  di  obbligare  anche  la  rogadia  alla 
medesima  ricognizione  che  la  colleganza,  dacché  nel  fatto  si 
tradusse  in  forma  similare. 

Negli  statuti  dello  Ziani  la  rogadia  è  ancora  disciplinata  con 
norme  distinte  dalla  colleganza. 

Chi  avesse  dato  qualche  cosa  in  rogadia  con  partecipazione 
di  capitale  {et  coniuncxisti  te  UH  in  aliqiia  parte),  dimorando 
30  giorni  nel  luogo  del  rogato,  quando  avesse  proposto  un'a- 
zione civile  vel  per  curiani  si  fiierit  ibi  curia,  aiit  per  idoneos 
testes  entro  i  medesimi  30  giorni,  non  avea  più  diritto  di  chie- 
dere il  rendimento  del  negozio,  né  il  rogato  di  offrirlo,  ma  il 
contratto  dovea  esser  risoluto  per  via  giudiziaria  (ordinaria  od 
arbitrale)  :  se  il  rogato  dichiarava  di  aver  restituito  la  rogadia, 
non  era  tenuto  a  nessun  obbligo,  come  pure  se  per  giuramento 
provava  di  averla  perduta  per  sinistro  ;  ma  in  caso  di  frode 
(quod  ille  fraiidem  in  rogadia  tua  commiserit)  dovea  proce- 
dere al  reintegro  {tenebitur  ille  fraudem  te  restiluere)  e  render 
il  conto  per  giuramento  {et  rationem  per  sacranientum  facere)  (1). 

Così  nei  primi  tentativi  legislativi  veneziani,  nei  quali  si  rac- 
coglieva l'antica  consuetudo  e  l'antico  mos  locale  :  ma  poco  meno 
che  cinquant'anni  dopo,  quando  tutta  la  legislazione  fu  orga- 
nicamente riformata  e  coordinata  in  sistema  negli  statuti  che 
portano  il  nome  del  Tiepolo,  la  differenza  fra  i  due  istituti  fu 
sensibilmente  diminuita  con  l'applicazione  delle  medesime  nor- 
me procedurali  ed  alla  rogadia  ed  alla  colleganza.  Evidentemente 
si  intendeva  l'affinità  funzionale  dei  due  istituti,  fino  a  che  si 
arrivò  a  sancire  per  disposizione  di  legge  la  trasformazione  che 


(1)  Gap.  35  (Besta,  Statuti  civili  cit.,  p.  140). 
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in  fatto  era  avvenuta  in  seno  alia  rogadia,  sostituitasi  alla  col- 
leganza nelle  sue  iunzioni  commerciali,  stabilendo  nel  1276  che 
nessuno  potesse  oltre  le  lire  50  secum  portare  nec  ducere  per 
mare  aliquod  havere  alicuius  persone  in  rogadia  per  aliquem  mo- 
dani vel  ingenium  nisi  in  collegancia  ad  minus  cum  quarta  parte 
prode,  excepto  de  zoglis,  perlis  ac  lapidibus  quod  nihil  dicimus{\), 
disposizione  estesa  nel  1279  agli  stranieri  con  l'ordine  di  non 
portare  a  Venezia  a  vantaggio  di  questi  aliquod  habere  in  roga- 
dia vel  in  commendariam,  nec  aliquo  alio  modo,  quam  prò  recta 
collegantia  (2). 

Da  ciò  possiamo  legittimamente  arguire  che  il  valore  econo- 
mico della  rogadia,  fermo  il  suo  fondamentale  concetto  di  man- 
dato, non  sta  in  un  presunto  scambio  di  servizio  e  perciò  nella 
presunzione  di  un  altro  negozio  che  integri  il  primo,  ma  deriva 
direttamente  dal  negozio  stesso  per  effetto  di  un'associazione 
di  capitale,  che  si  verifica  non  a  titolo  oneroso,  ma  a  titolo 
gratuito.  Anzi  da  questa  diversità  di  titolo  dipende  la  sua  for- 
tuna, finché  la  legge  non  la  vieta,  siccome  contratto  verbale, 
quando  sopratutto  decade  la  colleganza  e  prende  maggior  svi- 
luppo anche  nei  negozi  marittimi  la  vera  e  propria  società. 

6.  —  Mi  pare  però  molto  dubbio  il  supposto  che  nel  pro- 
gressivo sviluppo  della  colleganza  si  sia  verificato  quell'  invo- 
luzione, colla  quale  taluno  ha  cercato  di  spiegare  la  sua  deca- 
denza. Non  è  vero  che  essa  sia  diventata  dopo  il  dugento,  il 
sostitutivo  del  foenus  nauticum,  che  del  resto  non  sembra  vietato 
dalle  leggi  canoniche,  e  si  sia  ridotta  ad  una  forma  di  presti- 
to, perchè  la  funzione  non  è  precisamente  la  stessa.  L'errore 
di  tale  ipotesi  nasce  dal  presupposto  che  la  colleganza  null'al- 
tro  sia  che  la  commenda  per  similare  equipollenza  di  funzioni, 
mentre  è  derivata  dal  foenus,  senza  perciò  sostituirlo  comple- 
tamente, per  rispondere  ai  bisogni  dello  sviluppo  commerciale 
marittimo  della  fresca  età  bizantina,  ed  a  Venezia  vigoreggiò  nei 
secoli  primi  del  risorgimento  economico,  quando  non  erano 
ancora  concepibili  le  imprese  di  vasta  mole  :  anche  altrove,  e 
lo  vedremo,  la  commenda  era  bensì  strumento  validissimo  di 
commercio,  ma  non  «  una  forma  vitale  di  organizzazione  per  im- 


(1)  Sacerdoti,  Le  colleganze  cit.,  p.  43. 

(2)  Sacerdoti,  Le  colleganze  cit.,  p.  44. 
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prese  di  vasta  mole  ».  La  colleganza,  come  la  commenda,  era 
lo  strumento  necessario  per  integrare  lo  sviluppo  commerciale 
di  capitale  associato,  che  il  prestito  od  il  deposito  irregolare 
erano  incapaci  di  contenere,  ed  in  armonia  ai  nuovi  bisogni  del 
traffico  e  degli  scambi  si  svilupparono  nuovi  istituti,  la  socie- 
tà di  credito  (colleganza)  e  la  commenda,  quali  mezzi  necessari 
per  garantire  il  regolare  funzionamento  delle  speculazioni  com- 
merciali, che  si  piegavano  ad  operazioni  collettive. 

E  questo  sviluppo  ritmico  va  sensibilmente  crescendo  colla 
trasformazione  e  l' incremento  dell'economia  locale,  dal  IX  al 
XII  secolo,  che  è  il  periodo,  diremo  così,  di  preparazione  del- 
l'aureo dominio  della  classe  mercantile  immediatamente  succes- 
sivo. La  vita  giuridica  segue  questo  lento  e  frequente  movimento 
e  si  adatta  ai  bisogni,  che  si  sviluppano  dal  complesso  lavoro 
della  vita  sociale,  sempre  più  intraprendente  e  sempre  più  at- 
tiva :  seguendone  il  ritmo  crescente  offre  i  mezzi  necessari  per 
accelerarne  lo  sviluppo,  creando  una  condizione  di  fatto,  per  la 
quale  in  uno  stadio  economico  più  complesso  cadono  in  dis- 
suetudine quei  mezzi  che  erano  stati  necessari  ed  utili  nel  pe- 
riodo anteriore,  ma  sono  ormai  superati  allo  stato  attuale. 

D'accordo  :  l'epoca  classica  della  colleganza  veneziana  è  al 
di  là  dei  documenti  che  possediamo,  è  prima  ed  intorno  al  mille, 
o  poco  oltre.  Poi  va  decadendo  ;  già  nel  sec.  XII  comincia  a 
farsi  strada  un  organismo  più  complesso  giuridicamente  e  più 
utile  economicamente  e  capace  di  sviluppare  un  negozio  più 
ampio  e  dì  maggior  contenuto  :  la  societas  o  compagnia,  come 
si  denomina  nella  forma  volgare  più  antica. 

Il  suo  apparire  ed  il  suo  sviluppo  è  coordinato  al  progres- 
sivo sviluppo  dei  traffici  e  degli  scambi  :  i  formulari  dei  più  an- 
tichi documenti,  ancor  nel  sec.  IX,  parlano,  come  abbiam  visto, 
de  omni  collegantia,  rogadia,  commendatione,  prestito  atque  nego- 
ciis  ;  ma  nel  secolo  Xll  le  stesse  formule  hanno  accolto  nel 
loro  seno  il  nuovo  istituto  e  parlano  de  collegantiis,  rogadiis, 
prestitis,  compagniis,  commendationibus  etc.  Nel  sec.  XII  ha 
certamente  la  compagnia  una  larga  applicazione,  tuttavia  non 
tale  da  oscurare  completamente  la  colleganza  ;  ma  per  la  sua 
funzione,  in  rispondenza  allo  sviluppo  del  commercio,  è  desti- 
nata a  subentrare  ad  essa  nei  maggiori  negozi,  e  la  ricognizione 
legale  coglie  questa  nel  momento  del  suo  rapido  decadimento  in 
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funzione  del  piccolo  commercio,  con  quelle  limitazioni  e  restri- 
zioni che  sono  indice  non  di  una  trasformazione  involutiva,  ma 
di  una  effettiva  decadenza  economica. 

Il  suo  grande  valore  era  stato  Tassociazione  di  capitale  :  ora 
questa  trovava  più  utile  e  sicuro  impiego  nella  societas,  in  quanto 
sviluppava  un  negozio  commerciale  più  vasto  e  più  lucroso,  e 
spontaneamente  tale  compito  venne  a  mancare  alla  colleganza, 
in  modo  che  la  bilateralità  di  conferimento  di  capitale  non  potè 
più  esser  invocata  a  fondamento  di  una  eguale  ripartizione  de- 
gli utili  :  anzi  la  citata  disposizione  del  Dandolo,  che  fissa  ad 
*/4  l'utile  legale  del  procertans,  salvo  le  contrarie  convenzioni  dei 
contraenti,  sta  a  provare  che  nel  fatto  codesta  associazione 
era  venuta  meno.  E  naturalmente  la  societas  si  sviluppa  e  si 
generalizza  col  rapido  crescere  delle  forze  commerciali  vene- 
ziane, che  nel  sec.  XIIl  raggiungono  un  meraviglioso  incremento, 
indiscutibilmente  attestato  dallo  sviluppo  della  navigazione  nella 
seconda  metà  di  quel  secolo.  Ancora  nel  1271  le  navi  esegui- 
vano una  sola  campagna  navale  annuale:  ma  nel  1293  si  af- 
ferma decisamente  che  dianzi  si  navigava  cum  navibus  que  non 
faciebant  nisi  unum  viaticum  in  anno  et  modo  navigaiur  cum  ga- 
leis  que  expediunt  viaticum  in  paucis  mensibus.  La  rivoluzione 
era  stata  operata  con  l'introduzione  di  mezzi  tecnici  più  per- 
fetti e  più  rapidi,  che  in  breve  avevano  raddoppiato  i  traffici,  fa- 
cilitando le  comunicazioni,  diminuendo  i  prezzi  di  nolo,  inten- 
sificando gli  scambi,  ed  aumentando  la  concorrenza. 

A  provvedere  a  questo  più  vasto  lavoro  la  colleganza  era 
uno  strumento  insufficente,  del  quale  naturalmente  dovevano 
servirsi  coloro,  ai  quali  mancava  una  capacità  economica  com- 
merciale, quali  piccoli  capitalisti  od  enti  morali,  che  non  pote- 
vano esporsi  al  maggior  rischio  delle  grandi  imprese  commer- 
ciali, e  che,  pur  sacrificando  più  lauti  lucri,  non  avevano  corag- 
gio, o  per  la  natura  dell'  istituto  non  potevano  impegnare  i  pro- 
pri capitali  in  impieghi  troppo  aleatori. 

Così  mentre  la  societas  diventava  lo  strumento  più  efficace 
degli  scambi  maggiori  e  specialmente  coU'estero,  la  colleganza 
ed  il  prestito  si  riduceano  allo  sfruttamento  del  piccolo  com- 
mercio e  di  quello  locale. 

7.  —  La  legislazione  veneta,  seguendo  la  colleganza  nella 
sua  parabola  discendente,  era  riuscita  a  ridurre  le  tre  forme  con- 
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trattuali  del  commercio  marittimo,  prima  dominanti,  ad  un  solo 
tipo  :  la  colleganza,  il  prestito  e  la  rogadia  erano  state  discipli- 
nate secondo  la  forma  caratteristica  della  prima  modificata  dal- 
le esigenze  del  maggior  sviluppo  degli  scambi,  per  cui  del  ne- 
gozio marittimo,  che  dianzi  costituiva  l'elemento  essenziale  del 
contratto,  divenne  parte  integrante  ed  altrettanto  essenziale  anche 
quello  terrestre.  La  legge  avea  vietato  la  stipulazione  di  con- 
tratti di  commenda,  di  rogadia  o  di  qualunque  altra  specie  (ed 
in  ciò  resta  compreso  anche  il  prestito)  se  non  prò  recta  colle- 
gantia,  per  cui  si  intendevano  applicati  a  quelli  le  norme  defi- 
nite per  questa,  nel  presupposto  che  fosse  venuto  a  mancare  il 
valore  economico  che  li  differenziava.  Venuta  meno  l'abituale 
associazione  di  capitale  dei  contraenti,  e  perciò  ridotto  per  legge 
al  '/■'  '1  limite  legale  di  ripartizione  degli  utili,  era  stato  auto- 
maticamente eliminata  la  ragione  economica  che  determinava  il 
titolo  di  preferenza  per  Tuna  o  l'altra  forma  di  impiego,  a  meno 
che  sotto  quelle  forme  non  si  mascherassero,  come  effettiva- 
mente si  nascondevano,  contratti  usurari,  che  la  legge  vietava. 
Orbene  in  relazione  al  maggior  sviluppo  anche  la  formula 
più  comprensiva  rispondeva  ad  una  necessità  pratica,  per  la 
quale  il  negozio  non  si  esauriva  sostanzialmente  col  viaggio,  in 
quanto  il  negozio  terrestre  era  considerato  come  complemento 
subordinato  di  quello  marittimo  e  non  per  se  stante  e  da  quello 
indipendente  e  passibile  di  clausole  speciali,  quando  per  circo- 
stanze particolari  dovesse  verificarsi  come  elemento  indipendente. 
Valga  ad  es.  il  doc.  del  17  febbraio  1184,  nel  quale  troviamo 
in  funzione  la  forma  consuetudinaria  della  colleganza,  come 
contratto  di  trasporto  marittimo  e  vendita  a  termine  fisso,  ma 
suscettibile  di  una  modificazione,  se  per  causa  di  guerra  non 
fosse  stata  possibile  la  sua  normale  liquidazione.  Ed  in  tal  caso 
la  colleganza  si  intendeva  rinnovata  per  un  anno  con  facoltà  al 
procertans  di  laborare  et  negociare  cum  suprascripto  tuo  habere 
per  mare  et  per  terra  ubicumque  michi  bonum  videbitur.  La  qual  for- 
ma più  tardi  diventa,  per  lo  sviluppo  dei  traffici,  normale,  poiché 
al  solo  negozio  di  scambio  si  aggiunge  quello  di  commercio 
locale  ;  e  così  si  intende  la  formula  della  colleganza  ad  nego- 
ciandum  per  terram  et  per  aquam  secundum  licentiam  domini  ducis 
et  consilii  per  il  limite  massimo  di  due  anni,  come  era  stato 
prescritto  nel    1271,  e  ridotto  dopo  il    12^0  ad  un  anno,  salvo 
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che  la  esclusione  della  condizione  mittendo  et  remittendo,  pre- 
vista dalia  legge  del  1271,  non  aveva  più  luogo,  essendo  stata 
abrogata  dalla  disposizione  nel  1293  che  sanciva  la  facoltà  quod 
havere  collegantum  possit  destinari  et  redestinari. 

Con  questa  ulteriore  trasformazione  della  colleganza  restava 
virtualmente  eliminato  il  prestito  nei  traffici  marittimi,  non  però 
nei  traffici  terrestri  locali,  anzi  questo  divenne  la  forma  abituale 
del  piccolo  commercio,  che  aveva  bisogno  di  attingere  al  cre- 
dito per  vivere  e  svilupparsi.  Ciò  che  l'Arcangeli  chiama  com- 
menda locale  (l),  non  è  che  una  forma  di  prestito,  il  quale  s'ac- 
costa rapidamente  al  contratto  usurarlo. 

Con  la  colleganza  non  ha  alcun  rapporto  e  nemmeno  colla 
commenda.  In  realtà  vi  è  il  mutuatario  che  riceve  una  determinata 
somma  per  negoziarla  a  Rialto  per  un  determinato  tempo,  in 
generale  non  oltre  un  anno,  con  obbligo  di  restituire  il  capitale 
al  termine  stabilito  con  certo  interesse  in  determinate  condizio- 
ni. In  ciò  non  si  hanno  che  i  caratteri  fondamentali  del  contratto 
per  finem  (2)  ricordato  dall'antica  legislazione  veneziana  :  ed  è 
un  vero  e  proprio  prestito,  che  nel  suo  svolgimento  tocca  i  li- 
miti del  contratto  usurarlo. 

Il  mutuatario  si  obbliga  a  restituire  il  capitale  con  un  inte- 
resse che  è  alquanto  aleatorio,  perchè  corrisposto  in  base  al 
quod  dare  potes  bona  fide,  al  quod  proiecerint  stationes  mee.  In- 
tanto rileviamo  che  tale  contratto  si  effettua  su  una  base  già 
esistente,  si  effettua  cioè  per  l'esercizio  di  un  commercio  avviato, 
o  che  si  presuppone  tale,  senza  alcun  carattere  di  partecipazio- 
ne diretta  all'utile,  perchè  il  mutuante  non  attende  l'interesse 
della  ripartizione  dell'utile  del  negozio,  ma  un  interesse  da  pre- 
sumersi alla  scadenza  del  prestito  medesimo  in  base  ad  un  utile 
che  si  suppone  possa  esso  aver  prodotto. 

È  vero  che  il  sovventore  è  chiamato  a  partecipare  al  danno 
ed  alla  perdita,  ma  codesta  condizione  è  introdotta  per  supe- 
rare la  difficoltà  opposta  dal  divieto  dell'usura,  e  togliere  il  ca- 
rattere usurarlo  al  contratto,  come  era  accaduto   al   mutuo,   cui 


(1)  Arcangeli,  La  commenda  cit.  p.  28  sgg.  Ed  a  questo  punto  io 
sono  diametralmente  in  contraddizione  con  la  tesi  sostenuta  dal  dotto 
commercialista.  Non  mi  soffermo  in  particolari  confutazioni  ;  le  ragioni 
ed  i  motivi  del  mio  opposto  pensiero  risultano  da  quanto  dico  nel  testo. 

(2)  Gap.  33  dello  Zeno  (Besta,  Statuii  civili  cit.,  p.    139). 
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si  richiama  la  seguente  legge  molto  significativa  del  20  luglio 
1333(1). 

«  Cam  sit  repertum  quod  multi  comiserunt  et  comittunt  in 
«  civitate  Veneciarum  usuras  multas  et  non  parvas  sub  nomine 
«  mutui,  facientes  pactum  cum  prode  et  non  parvo  et  apponentes 

<  risicum  talle  quod  nostri  oificiales  de  publicis  suum  contra 
«  tales  non  possunt  officium  exercere,  quod  est  totum  contra 
«  deum  et  intencionem  terre,  eo  quod  illi  qui  dant  sic  suam  pe- 
«  cuniam  etiam  accipiunt  pignus  ab  accipientibus  eam  cum  pacto 
«  quod  sine  nuncio  alicuis  curie  ipsum  possint  vendere  et  sic 
«  faciunt,  ob  quod  cum  ilio  quod  amittitur  de  pignoribus  et  cum 

<  ilio  quod  accipitur  de  prode,  quod  est  aliquando  de  libris  LX 

<  prò  centenario,  ad  racionem  auri,  infiniti  pauperes  homines  et 
«  mulieres  totaliter  consumuntur,  vadit  pars  quod  ad  obviandum 
«  talibus  maliciis  et  usuris,  que  sic  fiunt,  quod  de  cetero  aliquis 

<  venetus  vel  forensis  habitator  Veneciis  non  audeat  vel  presu- 
«  mat  per  se  vel  per  alium,  aiiquo    modo   vel   ingenio,  mutuare 

<  alicui  denarios  in  civitate  Veneciarum,  nec  extra,  cum  pacto  et 
«  convencione  habendi  aliquod  prode  cum  risico  vel  sine  ri- 
«  sico,  accipiendo  pignus  vel  ple^ariam  a  libr.  C.  parvorum  in- 
«  elusive  infra  sub  pena  contenta  in  capitulari  illorum  de  usuris, 
«  quibus  hec  comitantur  sicut  eis  comissum  est  factum  alia- 
«  rum  usurarum,  sed  a  libr.  C.  superius,  si  de  dictis  denariis  sic 
«  datis  cum  prode  et  ad  risicum  accipiendo  pignus,  non   possit 

<  illud  pignus  vendi  absque  nuncio  dominacionis  et  habeant  of- 
«  ficiales  de  publicis   libertatem   examinandi   factum   talium   pi- 

<  gnorum  sic  datorum  occasione  predicta  et  videndi  factum 
«  talium  pignorum  sic  datorum  occasione  predicta  et  vendendi 
«  ipsa  pignora  et  excuciendi  sicut  eis   videbitur  etc. 

La  dottrina  canonistica  non  avea  vietato  l'interesse  che  de- 
rivava dal  negozio  commerciale,  sia  esso  sotto  forma  di  prestito 
o  mutuo,  sia  nella  forma  di  partecipazione  sociale  prò  eo  quod 
suscipit  in  se  periculum  (2)  :  con  la  condizione  del  rischio  che  o 


(1)  Delib.  del  M.  C,  Spiritus,  e.  66  v. 

(2)  Cfr.  Endemann,  Studien  cit.,  p.  343  sgg.  Ed  è  strano  che  il  Bosco 
(Partecipazione  ed  accomandita  nella  storia  del  diritto  italiano,  in  "  Studi 
e  documenti  di  storia  e  del  diritto  „  voi.  XX,  p.  205  sgg.  ed  anche  nella 
Rivista  di  diritto  commerciale,  I,  162)  riconosca  che  la  dottrina  canonica 
non  ammettesse  altra  forma  lecita  che  la  società,  sotto  la  quale  sarebbe 
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all'attuazione  stessa  del  negozio  poteva  incontrare  direttamente  il 
mutuante,  o  successivamente  anche  indirettamente,  nel  supposto 
di  una  eventuale  perdita,  il  diritto  canonico  avea  sottratto  alle 
sanzioni  dell'usura  ogni  negozio  commerciale,  comunque  esso  si 
effettuasse.  E  solo  sotto  questa  condizione  la  liceità  dell'interesse 
non  era  contestata,  ed  a  questa  condizione  necessariamente  do- 
vea  piegare  qualsiasi  forma  di  impiego  di  danaro  producente 
un  interesse  pel  fatto  solo  del  suo  impiego. 

11  mutuo  era  sopratutto  gratuito,  in  quanto  non  presuppo- 
nesse altra  condizione,  come  il  prestito  fatto  ad  una  persona  in 
suis  utilitatibus  faciendis,  ed  escludente  quindi  sia  il  rischio  del 
mutuante  sia  la  corrispondenza  di  un  interesse,  che  altrimenti 
sarebbe  stato  usurarlo.  La  legge  veneziana  non  vieta  il  mutuo 
fruttifero,  ma  combatte  l'usura  che  in  esso  si  nasconde,  per  le 
condizioni  a  cui  è  sottoposto  :  dacché  sussiste  il  rischio,  giuri- 
dicamente il  valore  del  contratto  non  è  infirmabile,  ma  produce 
un  effetto  usurarlo  per  le  altre  forme  accessorie  secondo  le  quali 
esso  si  esplica,  per  l'eccesso  di  interesse  che  il  mutuante  esige 
in  elusione  alla  legge. 

Orbene  nei  negozi  normali  questo  eccesso  è  eliminato  sia 
mantenendo  al  prestito  la  condizione  principale  del  rischio,  sia 
contenendo  l' interesse  entro  i  limiti  onesti  che  la  pratica  sug- 
geriva. Il  principio  adottato  è  quello  del  tasso  variabile,  appunto 
per  sfuggire  alle  sanzioni  delle  disposizioni  contro  l'usura,  per 
sottrarsi  alle  quali  i  contraenti  si  affidano  alla  buona  fede  del 
mutuatario  od  all'interesse  medio  normale  del  traffico  suo.  Que- 
sta è  la  condizione  più  generale  che  i  stipulanti  accettano,  come 
quella  che  è  più  armonica  ai  principi  generali  regolanti  il  pro- 
fitto di  capitale,  ma  non  è  la  sola.  In  altri  casi  l' interesse  è 
commisurato  alla  '  ,,  o  più  o  meno,  del  lucro  o  del  danno,  op- 
pure secondo  un  limite  massimo  di  equa  concorrenza.  L'Arcan- 
geli ha  ricordato  qualche  esempio  di  obbligazione,  secondo  la 
quale  l' imprenditore  si  obbliga  di  restituire  il  capitale  cum  illa 
parte  prodis  sive  dampni,  qualem  proiecerint  denarii  tabule  cambii 
lacobelli  (Rancano  et  fratrum  campsorum  in  Rivoalto,  vel  denarii 

riparata  la  commenda  per  sfuggire  alle  sanzioni  delle  leggi  canoniche. 
Sul  valore  e  sul  significato  della  1.  v.  t.  XIX  de  usuris,  e.  19  di  Gregorio  IX 
cfr.  V^ALERY,  Contrats  d'assurance  mariti/ne  au  XIII  siede,  Paris.  1916, 
P-  9  sgg. 
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stationis  draparie  ser  Marini  Carlo  draperii  vel  alterius  eorum  non 
ascendendo  dictum  prode  ultra  viginti  quattuorpro  centenario  in  anno 
et  ad  rationem  anni,  da  cui  si  dovrebbe  desumere  che  guadagno 
o  perdita  fossero  calcolati  in  base  al  reddito  del  capitale  inve- 
stito in  una  casa  di  cambio  e  in  un  negozio  di  laneria.  Significa 
forse  che  il  capitale  mutuato  era  effettivamente  impiegato  in  tale 
negozio  ?  L'Arcangeli  non  spiega  meglio  il  suo  pensiero,  benché 
lasci  presumere  che  sia  tale,  e  se  tale,  sarebbe  contrario  a  verità, 
almeno  a  mio  avviso. 

In  un  documento  del  1372,  15  gennaio,  Domenico  di  Nicolò 
Zaccolo  (1),  come  comissario  di  Marco  Zaccolo,  riceve  dai  fratelli 
Dotto,  che  allora  esercitavano  molte  operazioni  di  credito,  due. 
1500  colla  condizione  di  riìercari  et  trafegare  usque  ad  adventiim 
galearum,  que  hoc  anno  ibunt  in  Ciprum,  al  qual  termine  resti- 
tuirà il  capitale  cum  illa  parie  prodis  sive  damni  que  respondebit 
tabula  ser  lacobelli  Zanchani  campsoris  sive  stacio  draparie  ser 
Marini  Karlo,  ad  quam  vos  magia  tenere  volueritis,  non  possendo 
tamen  utile  ascendere  ultra  decem  prò  centenario. 

L'interpretazione  più  semplice  di  questa  obbligazione  è  che 
si  tratti  di  una  operazione  di  credito,  simile  a  quella  che  eser- 
citavano i  banchi  di  cambio  o  le  grandi  imprese  commerciali, 
le  quali  nel  mercato  finanziario  esercitavano  una  funzione  mode- 
ratrice e  regolatrice  nella  determinazione  dell'interesse  dei  capi- 
tali impiegati  :  chi  assumeva  il  capitale  si  obbligava  a  commisu- 
rare danno  e  profitto  in  base  al  saggio  che  le  case  maggiori  of- 
frivano ai  propri  mutuanti,  fissando  però  un  limite  massimo  che 
vediamo  variare  secondo  gli  anni  o  secondo  i  negozi.  Ritengo 
perciò  che  l'obbligo  così  contratto  serva  per  stabilire  un  limite 
egualmente  utile  pei  contraenti  e  l'interesse  delle  maggiori  case 
intervenga  come  termine  di  confronto  nella  bilancia  del  mercato 
finanziario.  * 

Al  qual  proposito  citerò  ancora  un  esempio  molto  eloquente. 
Nel  1376  Donato  Galina  (2)  q.  Jacopo  riceve  per  sé  ed  eredi 
dalla  madre  Caterina  I.  60  gr.,  que  erant  ad  cameram  imprestito- 
rum  comunis  Veneciarum,  quos  michi  dedistis  in  prestitis  causa 
amoris  et  dilectionis  in  meis  utilitatibus  peragendis,  pel  periodo 
di  5  anni,  trascorso  il  quale  termine  il  mutuatario  si  obbligava 

(1)  Atti  del  notaio  Campio  Giovanni,  e.  302. 

(2)  Atti  del  notaio  Pietro  de  Campostellis,  s.  a.  1376,  Il  giugno. 
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dette  lire  60  deponere  ad  dictam  cameram  imprestitomm,  ea  vobis 
{Caterine)  facere  scribi  secundam  quod  ad  praesens  sunt.  E  per 
un  curioso,  ma  tuttavia  significativo  errore,  poi  corretto  con 
l'annullamento  del  contratto  e  la  redazione  di  altro  nuovo,  il 
mutuatario  assumeva  questa  obbligazione  :  Et  teneor  vobis  dare 
quolibet  spacio  sex  mensium  prode  dictorum  vestrorum  denariorum, 
prout  sic  dantur  per  officiales  camere  imprestitorum  comanis  Ve- 
neciarum,  hac  conditione  et  pacto  inter  vos  et  me  quod  omnes  su- 
prascripti  vestri  denarii  extracti  de  suprascriptis  imprestitis  debent 
esse  et  stare  in  tali  vestro  risico  et  periculo,  guales  erunt  et  sta- 
bunt  denarii  draparie  ser  Marini  Carlo  draperii  in  Rivoalto  et  de- 
narii spedarle  ser  Nicoleti  Longo  speciarii  in  Rivoalto  et  cuiusli- 
bet  ipsorum  in  solidum  ad  vestri  ellectfbnem  tenere  possitis,  ad  quos 
predictorum  tenere  volueritis  in  tota  vel  in  parte,  non  possendo 
ascendere  ultra  quinque  prò  centenario  in  ratione  anni,  credendo 
de  prode  et  dampno  soli  simplici  verbo  dictorum  draperii  et  spe- 
ciarii vel  cuiuslibet  ipsorum  in  solidum  ad  vestri  ellectionem  sine 
sacramento  sive  aliqualia  testium  probacione. 

È  appena  il  caso  di  rilevare  il  carattere  antigiuridico  dell'ob- 
bligazione contratta,  nel  presupposto  che  il  prestito  era  fatto 
causa  amoris  et  dilectlonis  in  meis  utilitatibus  peragendis,  tanto 
che  ne  seguì  l'inevitabile  annullamento;  ma  pur  nella  sua  inef- 
ficacia, anzi  tanto  piìi  per  essa,  si  ricava  che  l'obbligazione  con- 
tratta ad  interesse  presumibile  sotto  condizione  di  rischio,  ri- 
spondeva alla  figura  del  prestito,  non  gratuito,  ma  al  prestito 
mercantile  producente  un  profitto  diversamente  valutato  per  li- 
bera contrattazione. 

Ciò  risolve  a  mio  avviso  il  quesito  posto  dall'Arcangeli,  co- 
me mai  venisse  retribuita  l'opera  personale  mutuatario.  Natural- 
mente volendo  ridurre  questa  così  detta  commenda  locale  al 
tipo  del  contratto  di  commenda,  non  poteva  non  sorgere  l'as- 
surdo, che  restituendo  una  parte  di  profitto  proporzionale  al 
reddito  del  suo  negozio,  il  commendatario  per  l'opera  sua  non 
veniva  a  percepire  nulla:  l'assurdo  cade  quando  si  consideri  il 
negozio  nella  sua  vera  figura  giuridica  e  cioè  siccome  prestito. 
Il  mutuatario,  tenuto  a  rendere  un  determinato  interesse,  si  cal- 
colasse questo  sull'interesse  medio  dell'esercizio  suo,  o  sull'in- 
teresse medio  delle  maggiori  case  commerciali,  o  fissato  entro 
una  determinata  percentuale,  o  a  sua  libera  scelta,  si  assicura- 
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va  un  lucro  nel  fatto  stesso  di  aggiungere  capitale  al  proprio  ne- 
gozio o  come  si  potrebbe  dire  con  più  moderna  espressione, 
ottenendo  il  finanziamento  della  sua  impresa,  il  cui  interesse 
non  restava  altrimenti  pregiudicato  :  l'utile  che  ritraeva  il  mu- 
tuatario era  appunto  quello  di  aumentare  la  capacità  redditizia 
del  suo  negozio  e  pur  corrispondendo  un  interesse  computato 
sulla  media  dei  propri  negozi  o  degli  altrui,  egli  avea  il  vantag- 
gio di  produrre  quel  lucro  che  altrimenti  non  sarebbe  stato  rag- 
giunto. Oltre  che  non  dobbiamo  dimenticare  che  il  calcolo  del 
saggio  di  interesse  non  essendo  assoluto,  ma  relativo  lasciava 
sempre  la  possibilità  al  mutuatario  di  un  margine  maggiore. 

D'altra  parte  anche  un'altra  clausola  assai  frequente  in  tali 
contratti  ci  permette  di  escludere  la  qualità  di  commenda,  e  cioè, 
oltre  l'obbligazione  fideiussoria,  la  costituzione  di  garanzia  soli- 
dale di  terzi,  ita  quod  semel  et  pluries  possitis  (vos,  N.  N.)  ela- 
pso  termino  convenire  nos  (N.  N.  pieggi  e  pagatores  in  solidum) 
usque  ad  integram  solutionem  tam  sortis  quam  pene. 

Come  si  può  parlare  di  commenda  ?  La  commenda  locale, 
ideata  dall'Arcangeli,  non  sussiste,  press'  a  poco  come  non  sus- 
siste la  commenda  terrestre  :  dove  si  è  sviluppata  la  commenda, 
ritroviamo  applicato  questo  istituto  nelle  diverse  attività  del  ne- 
gozio commerciale  secondo  un  identico  principio  generale  mo- 
dificato da  condizioni  speciali  in  rapporto  agli  oggetti  speciali 
di  commercio.  Ma  si  ha  il  torto  di  generalizzare  e  costringere 
forme  giuridiche  diverse  ad  una  medesima  struttura  nonostante 
la  loro  origine  diversa. 

La  cosidetta  commenda  locale  è  un  vero  e  proprio  contratto 
di  prestito,  s'intende  applicato  ai  negozi  mercantili  terrestri,  non 
proprio  nel  senso  stretto  stabilito  dall'Arcangeli,  ma  nel  senso 
che  possono  concentrarsi  nella  bottega,  ed  anche  trascendere 
i  confini  di  questa  escludendo  però,  come  condizione  principale, 
ogni  rischio  marittimo.  E  questa  forma  di  prestito  si  svolge  pa- 
rallelamente a  quello  marittimo,  al  quale  si  è  pure  assimilata  la 
colleganza  in  seguito  allo  sviluppo  della  società. 

Codesta  evoluzione,  l'ho  già  avvertito,  si  è  verificata  per  in- 
flusso della  pratica,  più  forse  che  per  forza  della  legge,  perchè 
l'uso  della  società  spogliò  la  colleganza  del  suo  originario  valore 
sociale.  Col  maggior  e  più  frequente  uso  della  società  il  carat- 
tere di  bilateralità  esistente  in  quella  dovette  far  rientrare  nella 
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nozione  della  compagnia  un  negozio  così  configurato,  e  ricono- 
scere alla  colleganza  bilaterale  la  caratteristica  e  la  struttura 
propria  della  società,  in  modo  da  non  potersi  amettere  accanto 
a  questa  una  forma  strutturalmente  coincidente,  ma  diversa  nei 
suoi  effetti.  Così  si  spiega  il  sollecito  scomparire,  della  colleganza 
bilaterale  ai  primordi  del  sec.  XllI,  scomparsa  che  divenne  re- 
gola, probabilmente  (ed  io  volentieri  l'ametto,  non  però  in  base 
alla  disposizione  comunemente  citata)  per  effetto  di  una  legale 
sanzione,  ma  certo  per  influenza  della  pratica  specialmente  pel 
solido  sviluppo  della  società.  Infatti  a  Venezia  scomparve  ;  ma 
dove  meno  travolgente  fu  la  forza  della  pratica,  sussistette  di 
fatto  anche  se  in  obbedienza  alle  leggi  se  ne  tacque  il  nome. 

A  Chioggia  la  ritroviamo  ancor  nel  sec.  XIV.  Numerosi  sono 
i  contratti  (!)  in  collegancia,  in  cui  lo  stans  consegna  al  tractator 
un  determinato  capitale,  col  quale  questo  deve  mercari  et  nego- 
ciari  in  quacunque  parte  sibi  melius  videbitur  a  pericolo  dello 
stans,  per  un  determinato  periodo,  excepto  contrabanno,  rice- 
vendo V4  del  lucro  prò  labore  sue  persone.  Accanto  questi  tro- 
viamo altri  analoghi  contratti,  mai  menzionati  come  stipulati 
in  collegancia,  in  cui  lo  stans  conferisce  al  tractator  un  deter- 
minato capitale,  ma  questi  deve  esercitare  il  traffico  cum  una 
tua  et  mea  barcha,  dovunque  voglia,  sempre  a  pericolo  dello 
stans,  partecipando  con  questo  al  lucro  in  ragione  di  '/r  Non 
è  difficile  trovare  in  questi  secondi  una  sopravvivenza  della  pre- 
cedente colleganza  bilaterale,  tanto  è  vero  che  se  lo  stesso  tipo 
vuol  ridursi  alla  struttura  vera  e  propria  di  colleganza  prescritta 
dalla  legge,  deve  essere  altrimenti  configurato.  Cito  un  esempio  : 
nel  1355  Zannino  Donato  riceve  da  Forza  de  Fortis  ducati  20, 
coi  quali  deve  trafficare  cum  una  sua  barcha  alle  solite  condi- 
zioni percependo  74  del  lucro,  con  questa  eccezione,  quod  si 
caricares  (tu  Zan.  Donato)  ad  Fanum  vel  ultra,  debes  habere  prò 
naulo  suprascripte  barche  s.  3  gr.  e  da  Fano  a  Venezia  1.  4  p. 
La  bilateralità,  che  poteva  sorgere  dal  conferimento  della  comu- 
nis  barca,  qui  viene  a  mancare,  essendo  per  essa  corrisposto 
un  separato  compenso,  e  non  resta  che  il  conferimento  unila- 
terale da  parte  dello  stans  e   ritornando   perciò   al  contratto   il 

(1)  Si  vegga  per  questi  il  frammento  degli  atti  del  notaio  Susinello 
Marin,  che  contiene  esclusivamente  o  quasi  contratti  di  tale  natura  dal 
1348  al  1354. 
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tipo  vero  e  proprio  delia  colleganza,  quale  si  era  consolidato 
nella  pratica  e  nella  legislazione,  il  notaio  rogante  si  affrettò  a 
correggere  in  interlinea  che  si  trattava  di  un  contratto  in  cole- 
gancia,  la  qual  postilla  riesce  pel  fatto  solo  della  sua  presenza 
tanto  più  significativa. 

E  tuttavia  non  si  può  dire  che  la  sopravvivente  forma  di 
colleganza  bilaterale  nella  pratica  di  Chioggia  sia  riconosciuta 
come  società,  perchè  abbiamo  chiari  esempi  delia  sua  contrap- 
posizione a  questa.  Nel  1348,  9  novembre  Tornicio  q.  Alberto 
Ravagnan  e  Gio.  q.  Antonio  Zenaro  dichiarano  di  stipulare  con 
Matteo  q.  Francesco  Zenaro  un  contratto  di  colleganza  bilate- 
rale (chiamiamola  così)  del  tipo  sopra  indicato.  Nel  giorno  stesso 
questa  è  trasf -rmata  in  società  per  separato  contratto:  Torni- 
cius  et  Johannes  ponimus  in  suprascripta  compagnia  cum  supra- 
scriptis  barchif!  libr.  sex  gr.  prò  quolibet  et  tu  suprascriptus  Mat- 
theus  ponis  libr.  duodecim,  quos  den.  vadunt  ad  periculum  qua- 
rumlibet  dictarum  parcium  u;que  ad  suprascriptum  terminum,  et  si 
aiiquid  accideret,  quod  absil,  unus  debet  adiuvare  alterum  dicto- 
rum  navigiorum  usque  ad  dictum  terminum. 

Nel  precedente  contratto  non  solo  non  si  ha  allusione  ad 
alcuna  forma  di  compagnia,  ma  nemmeno  in  esso  se  ne  può 
ritrovare  il  contenuto  formale  e  sostanziale,  che  ad  esso  evi- 
dentemente è  attribuito  ir.  idiante  la  nuova  stipulazione  nova- 
trice, per  la  quale  sono  intr  'otti  i  veri  e  propri  elementi  es- 
senziali della  società. 

La  medesima  evoluzione  si  verifica  anche  nel  negozio  com- 
merciale a  prestito  terrestre.  Anche  in  esso  si  può  trovare  un 
anello  che  tende  a  riallacciarlo  alla  società,  ma  allora  la  sua 
fondamentale  struttura  resta  alterata  da  condizioni  modificatrici 
che  gli  attribuiscono  il  carattere  sociale  e  diventa  società.  Eccone 
subito  un  esempio  (1).  Caterina  moglie  di  Zanino  Foscarini  riceve 
nel  1384  da  Cecilia  ved.  di  Donato  Boscarini  due.  450  per  im- 
piegarli de  baratura  folee  auri  liic  Veneciis  et  omne  lucrum  quod 
sequeretur  ex  dieta  mercacione  comunicare  debeo  (così  si  obbliga 
Caterina)  vobiscum  (Cecilia)  per  medietatem.  E  qui  naturalmente 
non  SI  ha  che  la  condizione  principale,  che  offre  la  struttura  del 
prestito  terrestre  :  la  forma  sociale  del  contratto  sorge  dalle  suc- 


ci) Atti  del  notaio  Pietro  de  Campostellis,  1394,   19  marzo. 
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cessive  condizioni.  Verumtamen,  continua  la  contraente,  omnes 
credencie,  que  facerem  de  ipsa  mercacione,  debent  esse  super  me 
et  de  eis  aliqaaliter  non  tene/nini  et  omne  aliud  periculum  super 
me  et  meos  heredes,  excepto  si  aliquo  modo  damnum  sequeretur 
ex  mercacione,  illud  debetis  habere  prò  medietate,  per  cui  ben 
poteva  il  contratto  essere  designato  come  quello  di  societas,  che 
tale  era  anche  per  la  sua  più  lunga  durata  fino  a  due  anni  con 
resa  di  conto  annuale. 

8.  —  E  vengo  più  precisamente  a  questa,  che,  col  termine 
volgare  di  compagnia,  è  nel  diritto  veneziano,  come  ben  avverte 
l'Arcangeli,  nettamente  distinta  dalla  colleganza,  non  solo,  ma 
da  ogni  altra  forma  contrattuale.  Reco  ancora  qualche  esempio  : 
in  una  quietanza  del  13^1  si  fa  sa\ào  de  omnibus  rationibus  ma- 
gnis  vel  parvis  de  quibuscumque  te  requisivi  vel  requirere  potui  tam 
de  collegantiis,  rogadiis,  prestitis,  obligationibus,  negociis,  cambiis, 
compagniis  seu  societaiibus,  ac  de  quibuscumque  recomendationibus 
contentationibus  et  generaliter  etc.  Sotto  questo  rispetto  sono  pure 
interessanti  le  procure  mercantili,  le  quali  escludono  ogni  facoltà 
sociale  e  la  stipulazione  di  tali  contratti  :  oltre  ;  sole  condizioni 
di  poter  stare  in  giudizio  ed  esercitare  ogni  atto  giudiziario  si 
accordava  al  procuratore  la  facoltà  imprcstita  emendi,  navigia 
unum  et  plura  nauligandi  et  mercaciones  in  Venecia  recipicndi, 
emendi,  vendendi,  ad  terminum  et  sine  termino  baratandi,  ad  quos- 
cumque  partcs  mictendi  et  remittendi  tam  cuni  galeis  quam  cum 
aliis  navigiis  armatis  quam  disarmatis,  prout  melius  et  utilius 
videbitur,  pecunia  de  banchis  accipiendis,  in  banchum  ponendi  et 
de  bonis  et  bavere  aliorum  in  colegancia ,  mutuo  vel  ad 
prestitum  adcip  tendi  et  d  andi  etc,  dove,  se  si  tratta 
di  società,  per  i  diversi  effetti  che  produce  tale  obbligazione  ben 
diverso  è  il  mandato  conferito  al  procuratore  (1). 

Fin  dalle  più  antiche  notizie  la  società  veneziana  presenta 
la  struttura  di  quella  romana,  vuoi  che  ammettesse  bilateralità 
di  conferimenti  di  capitale,  vuoi  che  fosse  soltanto  costrutta  sul 
tipo  di  pecunia-opera. 

Il  Sacerdoti  (2)  riproduce  un  documento  del  1174  dal  quale 
si  rileva  che  la  società  poteva  essere  costituita  dallo  stans,  che 


(1)  Atti  del  notaio  Campio  Giovanni,  1396,  16  luglio. 

(2)  Le  colleganze  cit.  p.  31. 


NOTE    PER   LA   STORIA   DELLE   SOCIETÀ    DI    COMMERCIO  51 

conferiva  capitale  ad  laborandum  et  proceri andum  cum  ipsis  in 
compagnia  ed  il  procertans  che  apportava  soltanto  il  suo  lavoro. 
Ma  tale  rapporto  obbligatorio  si  fondava  su  un  concetto  di  per- 
fetta comunione  sociale,  perchè  il  procertans  non  era  tenuto  a 
comunicare  soltanto  il  lucro  emergente  dal  capitale  ricevuto,  ma 
undecumqiie  aliquid  acquirere  potuisset  tam  cum  ipso  habere  quam 
cum  alio  hrìbere  vel  per  quodcumque  ingenio  aut  quocumque  modo 
aliquid  acquisisset  et  venisset,  totum  in  ipso  compagnia  iactare 
debebat  et  nullijm  socium  de  suprascripto  habere  sibi  mittere  de- 
bebat  et  suprascriptum  habere  in  domo  eiusdem  stantis  tenere  de- 
bebat. 

Naturalmente  le  modalità  nello  sviluppo  del  negozio  ven- 
gono a  costituire  una  posizione  vantaggiosa  allo  stans,  perchè 
questo  ha  bisogno  di  garantire  con  cautele  il  rischio  e  le  re- 
sponsabilità, ch'egli  può  incontrare  di  fronte  al  socio  d'ope- 
ra. Così  si  spiega  il  divieto  di  contrarre  società  con  altri,  la 
limitazione  delio  sviluppo  degli  affari,  ed  il  divieto  di  pagare 
debiti  particolari  (propria  tua  debita)  con  capitale  sociale  sine 
sua  licentia  et  voluntate,  mancando  altrimenti  ogni  base  ad  una 
azione  prò  socio  contro  lo  stipulante. 

Comunque  la  base  del  contratto  era  fondata  sopra  una  in- 
tera comunione  sociale,  che  legittimava  la  ripartizione  dell'u- 
tile, salvo  contraria  stipulazione,  a  metà  per  ciascuno  dei  con- 
traenti, nella  stessa  forma  che  si  verificava  nella  società  a  con- 
ferimenti bilaterali  di  capitale. 

1  più  antichi  esempi  di  questo  tipo  di  compagnia  ci  fanno 
avvisati  che  le  quote  erano  pari,  cum  quibus,  omnibus  debebant 
negociari  in  omnibus  partibus,  sicut  eis  bonum  videretur,  et  in  ilio- 
rum  comuni  periculo  et  quidquid  eis  darei  dominus  deberet  dividi 
Inter  eos  secundum  bizaniios.  Così  in  altro  documento  del  1179 
una  compagnia  è  costituita  su  analoga  base  colla  condizione  che 
si  plus  de  nostro  habere  haberemus,  illud  in  eadem  compagnia 
mittere  debebamus  salvum  in  terra,  tamen  ad  laborandum  in  comuni 
utilitate  istius  compagnie,  anche  fuori  della  medesima  bottega, 
perchè  in  questo  caso  l'uno  dei  soci  stava  a  Costantinopoli  l'altro 
a  Stives  (1). 

Ma  essa  già  fin  d'ora  apparisce  nel  suo  vero  carattere   che 


(1)  Sacerdoti,  Le  col/eganze  cit.,  p.  33  sgg. 
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amette  una  responsabilità  collettiva  dei  soci.  Nel  primo  dei  tre 
esempi  citati  è  palese  la  preoccupazione  contenuta  nelle  limi- 
tazioni opposte  dal  lo  stans  di  «liminare  tutti  i  motivi  di  re- 
sponsabilità, che  potrebbero  sorgere  dall'obbligazione  sociale,  con 
altrettante  eccezioni  che  la  escludono. 

Nel  secondo  caso  essa  è  implicita,  ma  nel  terzo  caso  è  espli- 
citamente ammessa  con  la  clausola  che  i  soci  aveano  potere 
di  (oliere  de  habere  alterius  ad  nomea  et  proficuum  aiqiie  pericu- 
lum  istius  compagnie,  ita  quod  nos  ambo  de  ipso  debito  coequa- 
les  debitores  esse  debebamus  ad  appagandum  et  persolvendum 
illud. 

Che  se  può  nascere  dubbio  potersi  includere  in  questa  ob- 
bligazione anche  il  concetto  di  solidarietà,  non  è  dubbio  che 
dichiarandosi  coequales  debitores  i  contraenti  accettavano  il  prin- 
cipio di  una  responsabilità  illimitata.  Vero  è  che  qui  si  tratta 
di  società  applicata  al  commercio  principalmente  terrestre,  per- 
chè tale  si  deve  ritenere  anche  il  terzo  esempio  nonost.-nle  che 
si  svolga  in  parte  sul  mare  {et  debebam  tibi  mittere  et  remittere 
istud  habere  de  Costantinopoli  in  Stives  per  terram  et  per  ipsos 
culfos  et  passaios  ecc.)  :  in  linea  principale  era  stabilito  de  iste 
habere  dare  et  mandare  per  terram  ubicunque  nobis  bonum  visum 
fuisset-  Né  mi  par  dubbio  che  nel  periodo  più  antico  realmente 
la  società  sia  essenzialmente  un  contratto  di  commercio  terre- 
stre (non  però,  esclusivamente)  e  ciò  per  la  coesistenza  della  col- 
leganza bilaterale,  che  fino  ad  ora  assorbiva  il  commercio  ma- 
rittimo soddisfacendone  interamente  i  bisogni.  Quando  questa 
rispondenza  fra  lo  sviluppo  del  traffico  e  la  capacità  tecnica 
dello  strumento  giuridico  applicato  ad  esso  venne  a  mancare, 
allora  la  società  subentrò  alla  colleganza  e  la  sostituì  fino  a 
che  in  una  disciplina  positiva  fu  tradotta  la  norma  pratica,  non 
potersi  amettere  un  negozio  commerciale  con  conferimenti  bi- 
laterali di  capitale  e  caratteristiche  essenziali  di  società  senza 
averne  la  piena  struttura.  Il  divieto  opposto  alla  costituzione 
di  colleganze  bilaterali  non  è  che  il  risultato  di  questa  evolu- 
zione che  ha  portato  la  società  all'esercizio  di  tutte  le  sue  fun- 
zioni e  per  terra  e  per  mare  sotto  la  pressione  dello  sviluppo 
commerciale,  senza  che  per  questo  la  società  abbia  mutato  la 
propria  struttura,  od  abbia  amesso  principi  o  condizioni  diversi 
da  quelli   tradizionali.    In    questo    senso    non  è  completamente 
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esatta  l'obbiezione  esser  stata  la  società  applicata  al  solo  com- 
mercio terrestre  :  essa  si  presta  a  negozi  terrestri  o  marittimi, 
in  confronto  alla  propria  struttura,  indifferentemente,  ma  in  que- 
st'ultimi trova  un  surrogato  nella  colleganza  bilaterale,  come 
strumento  piìl  adatto  in  un  certo  periodo  dello  sviluppo  del 
traffico,  superato  il  quale  senza  ulteriori  adattamenti  o  modifi- 
cazioni costituisce  il  sistema  normale  ed  unico  di  capitale  as- 
sociato. Potremmo  dire  che  è  la  società  che  passa  dalla  terra 
al  mare,  o  meglio  ancora  che,  coerentemente  alio  sviluppo  com- 
merciale, essa  assorbe  i  maggiori  traffici  di  terra  e  di  mare, 
mentre  i  minori  si  inquadrano  e  fissano  nella  colleganza  unila- 
terale per  mare,  e  nel  prestito   mercantile  per  terra. 

E  tuttavia,  ripeto,  generalizzandosi  nella  sua  funzione  eco- 
nomica, la  compagnia  dal  primo  apparire  in  poi  non  subisce 
modificazioni  strutturali  che  ne  alterino  i  lineamenti  essenziali. 
Quale  era  nel  secolo  XII,  tale  la  ritroviamo  a  secoli  di  distanza  : 
basti  qui  riferire  un  esempio  della  fine  del  sec.  XIV,  che,  al 
confronto  di  citati  documenti  del  sec.  XII,  rivela  l'immutata  con- 
tinuità della  sua  intima  struttura  (1). 

«  Die  Vili  mensis  februarii,  indictione  XII,  Rivoalti.  Manifestum 
«  facimus  nos  Marcus  filius  ser  Andree  Condolmario  de  confinio 
«  S.  IVIarie  Madalene  emancipatus  a  patre,  lacobellus  quondam  do. 
«  Laurencii  (^ane  de  confinio  S.  Marie  Matris  Domini  et  (^anni- 
«  nus,  filius  domini  Petri  Benedicto  de  confinio  S.  Severi,  cum 
«  heredibus  et  successoribus  nostris,  quo  et  qualiter,  Christi  no- 
«  mine  invocato,  fecimus  et  facimus  insimul  societatem  et  com- 
«  pagniam  in  terminis  infrascriptis,  quam  inrevocabiliter  observare 
«  decrevimus.  Primo  quod  quilibet  nostrum  tenetur  et  debet 
«  ponere  in  ipsa  compagnia  ducat.  duo  millia  auri    in    pecunia 

<  numerata  sive  in  mercationibus  approbatis  ab  omnibus  nostrum, 
«  qui  denarii  positi  vel  ponendi  in  ipsa  compagnia  dcbent  mitti 
«  trafegari  et  mercari  Veneciis  et  alibi  tam  per  terram  quam  per 
«  mare,  prout  et  sicut  videbitur  nobis  prò  bono  nostre  compa- 

<  gnie  et    secundum    ordinem    et  stilum    daturum   per   nos    et 

<  mittendo  et  trafegando,  ut  dictum  est,    omne   lucrum  et  utile 

<  quod  sequetur  et  per  consequens  damnum,  quod  deus  avertat, 
«  tenemur  comunicare  Inter  nos  equaliter  in  virilem  portionem. 

(1)  Atti  del  notaio  Pietro  de  Campostellis,  13S9,  e.  54. 
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«  Est  tamen  licitum  nobis  et  cuilibet  nostrum  ultra  et  supra 
«  summam  ducatorum  duorum  millium  auri  prò  quolibet  addere 
«  et  ponere  de  suo,  que  addicio  et  cumulatio  sit  et  esse  debeat 
«  ad  conditionem  primorum  denariorum,  prò  quibus  quilibet  ad- 
«  dens  teneatur  habere  lucrum  vel  damnum  ut  supra  de  primis 
«  dictum  est  et  secundum  tempus  ubi  erit  plus  et  minus.  Ita  ta- 
«  men  quod  nullus  nostrum  potest  ponere  minus  ducatis  duobus 
«  milibus  auri,  qui  missi  et  positi  nullo  modo  trahi  possint.  Vo- 
«  lumus  insuper  quod  ipsa  nostra  societas  et  compagnia  duret 
«  et  servari  debeat  usque  ad  unum  annum  ad  minus,  et  tantum 
«  plus  quantum  aliquis  nostrum  non  contradixerit,  in  illis  condi- 
«  tionibus  et  modis  qui  sunt  superius  expressi  seu  infra  expri- 
«  mentur.  Elapso  vero  termino  huius  societatis  nostre,  qui  ad  mi- 
«  nus  erit  unius  anni  incipiendo  die  quo  inceperit  ipsa  societas, 

<  quilibet  nostrum  potest  se  trahere  foris  ipsam  compagniam, 
«  quo  casu  solidare  tenemur  omnes  rationes  ipsius  societatis  et 
«.  assignare  cuilibet  nostrum  partem  suam.  Promittimus  insuper 
«  insimul  et  coniunctim  et  quilibet  nostrum  ponere  et  operari  per- 
«  sonas  nostras  circa  omne  utile  et  proficuum  ipsius  compagnie 
«  fide  bona,  et  in  casu  quo  contigerit  nos  socii  sìve  alter  nostrum 
«  habere  aliquam  differentiam  Inter  nos  occasione  istius  societatis 
«  sive  compagnie,  seu  occasione  dependentium  vel  connexorum 
«  ab  ipsa  quovis  modo  et  que  dici  aut  cogitar!  posset,  de  qua  dif- 
«  ferentia  non  possemus  esse  concordes,  volumus  quod  in  totum 
«  vel  in  parte,  prout  casus  occurerit,  dominus  Petrus  Benedicto, 
«  reverendus  maior  maio  ipsam  differentiam  seu  differentias  pos- 
«  sit  et  valeat  terminare  et  diffinire  tamquam  noster  iudex  arbiter 
«  et  arbitrator  et  amicabilis  compositor  et  mandare  nobis  et  utri- 
«  que  nostrum  sub  ipsa  pena,  que  videbitur  sibi  imponenda,  quam 
«  ex  nunc,  prout  ex  tunc,  solvere  promittimus,  prout  et  sicut  sua 
«  continebit  terminatio  sive  arbitramentum,  et  hoc  tam  de  iure  quam 
«  de  facto,  quod  etiam  de  iure  et  de  facto.  Et  predicta  omnia  et 
«  singula  in  hac  manifesti  carta  contenta  et  ab  eo  dipendencia, 
«  emergencia  et  conexa  cum  heredibus  et  soccessoribus  nostris 

<  promittimus  unus  alteri  et  alteri  similiter  observare,  prò  quibus 
«omnibus  observandis  obligamus  nos  et  nostra  bona  tam  pre- 

<  sencia  quam  futura  sub  pena  omnis  damni  et  interesse  in  quod 

<  alter  nostrum,  culpa  tamen  defecta  alterius,  incideret,  quod  co- 
«gnosci  debeat  per  ipsum  dominum  Petrum  Benedicto.  Sign.  etc. 
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<  Testes  fr.  Marcus  de  Garzonibus,  ser  Franciscinus  Berengo  ». 

Ad  una  possibile  limitazione  della  responsabilità  sociale  nes- 
sun riferimento  :  anche  concordi  testimonianze  accertano  la  illi- 
mitata responsabilità  dei  soci,  senza  escludere,  non  dico  una 
separazione  fra  capitale  sociale  e  quello  particolare,  ma  un  di- 
verso regime  giuridico  fra  i  due  patrimoni. 

Nel  gennaio  del  1291  in  una  vertenza  fra  Zaccaria  Marenzio 
e  Gabriele  Venero  occasione  societatis  dudum  habite  Inter  eos,  prò 
qua  societate  dicftis  Gabriel  Venero  presentava  eidem  ^acharie 
unum  denariuni  parvum,  proposta  per  competenza  davanti  al  giu- 
dice del  mobile,  Zaccaria  avea  interposto  appello  al  petizion 
per  esser  amesso  al  beneficio  della  prova  testimoniale.  Rilevo 
appena,  giacché  me  se  ne  offre  l'occasione,  che  ritroviamo  qui 
riprodotti  alcuni  elementi  procedurali  del  diritto  romano,  quale 
appunto  il  presentare  unum  denarium  parvum  per  la  risoluzione 
giudiziaria  del  contratto  sociale  analoga  al  quia  facere  solidum 
non  potest  del  diritto  romano  {Dig.  XVII,  2,  63,   5). 

Ma  ai  fini  della  presente  ricerca  hanno  grande  interesse  le 
prove  testimoniali  introdotte.  Giovanni  Calbo  attesta  (I)  che 
sette  anni  addietro  Zaccaria  si  era  presentato  alia  sua  casa  a  più 
riprese,  o  solo  od  accompagnato  da  un  mediatore,  per  alcune 
merci  e  firmavit  mercatum  de  illis  mercacionibus,  che  su  richie- 
sta di  Gabriele,  furono  pesate  ed  a  lui  addebitate  e  da  lui  sal- 
date :  alla  domanda  se  egli  avrebbe  dato  tale  quantità  di  merce 
(per  1.  1000)  al  solo  Zaccaria,  se  egli  non  fosse  stato,  come  era 
cum  dicto  Gabriele  Venero,  respondit  quod  propter  so  ci  et  a- 
tem  quam  ipse  sentiebat  ipsos  Gabriel  et  ^acfiaria  ha- 
bere  insimul  et  quod  ipsi  emebant  tota  die  ad  invicem, 
ipse  dedit  secare  diete  mercacione  s  predicto  Qa- 
charia,  in  caso  contrario  non  avrebbe  altrimenti  negoziato  con 
lui  sine  bona  securitate.  Così  Paolo  Nitti  dichiara  di  aver  ven- 
duto incenso  ai  due  soci,  set  ipse  tenuit  se  solummodo  de  solu- 
tione  ad  dictum  Gabriel  Venero  et  non  ad  dictum  Zaccariam  de 
aliquo,  nec  tenuisset  se  ad  ipsum  Zaccarie  de  aliquo,  prò  eo  quod 
ipse  testis  tane  erat  caput  sue  contrate  et  ipse  Paciiarias  dixerat 
quod  non  habebat  quinque  libr.  unde  ipse  posset  facere  imprestila. 

Risulta  chiaro  che  i  mercati  erano  negoziati  in  comune,   ed 


(1)  Petizion  cit.,  22  gennaio. 
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essi,  da  chiunque  dei  due  stipulati  erano  validi  ed  efficaci  egual- 
mente contro  tutti  e  due,  egualmente  responsabili  verso  i  terzi: 
il  fatto  che  la  fiducia  verso  la  società  nascesse  soltanto  dalla 
solidità  finanziaria  di  uno  di  essi,  di  Gabriele,  non  infirma  l'i- 
potesi della  responsabilità  delle  due  parti,  anzi  meglio  l'accerta, 
perchè  si  riconosceva  nel  vincolo  sociale  la  capacità  di  chia- 
mare in  causa  l'uno  dei  soci,  quello  che  poteva  pagare,  anche 
per  le  obbligazioni  dell'altro,  quando  risultasse  trattarsi  di  una 
operazione  sociale  (et  Gabriele  stabat  proprium  appacatorem  illis 
mercatoribus  de  mercationibas,  qiias  ipsi  Gabriel  V.  et  Z.  M. 
e m  ebani).  Tale  condizione  poteva  avere  influenza  piuttosto 
nel  rapporto  interno,  nella  questione  della  ripartizione  degli  utili 
e  della  costituzione  dei  conti  individuali  e  sociali,  dai  quali 
ricaviamo  che  non  sussisteva  una  giuridica  distinzione  fra  capitale 
sociale  e  capitale  particolare  se  non  in  quanto  fosse  determinata 
dal  rapporto  sociale,  nel  senso  che,  effettivamente  versate  le  quote 
sociali,  comunque  si  effettuassero  le  operazioni  sociali,  o  da  uno 
soltanto  dei  soci,  o  da  parte,  o  da  tutti,  l'obbligazione  sociale 
contratta  da  uno  di  essi  non  si  considerava  come  individualmente 
addebitata  al  nome  di  lui  soltanto  (anche  se  formalmente  lo  era) 
ma  al  nome  di  tutti,  e  perciò  da  iscriversi  nei  conti  sociali  per 
esser  computata  nella  comiinìs  ratio.  È  poi  chiaro  che  la  mag- 
giore o  minore  effettiva  distinzione  fra  capitale  sociale  ed  indivi- 
duale dipendeva  dall'entità  del  negozio  concluso,  che  determina- 
va o  no  la  differenziazione  delle  funzioni  interne  :  o  tutti  ammini- 
stravano ed  agivano  per  la  società,  o  parte  soltanto,  ma  le  varie 
spese,  fatte  o  no  col  fondo  comune,  venivono  iscritte  nella  com«/2/s 
ratio,  unica  o  separata  in  conti  speciali,  secondo  la  quale  e  giu- 
ridicamente e  praticamente  era  regolata  la  struttura  patrimoniale 
della  società. 

Né  vale  la  pena,  io  credo,  di  insistere  con  maggiori  esem- 
plificazioni su  questo  punto,  che  chiarisce  la  struttura  fondamen- 
tale del  vincolo  sociale,  come  rapporto  obbligatorio  fra  i  con- 
traenti, efficace  anche  in  confronto  dei  terzi,  e  fondato  su  una 
comunione  patrimoniale  volontaria,  che  per  esso  soltanto  esiste. 

La  compagnia  veneziana,  più  e  meglio  che  altrove  ha  man- 
tenuto i  caratteri  della  società  romana  e  l'ha  mantenuta  più  a 
a  lungo  che  altrove,  senza  bisogno  di  norme  particolari  o  mo- 
dificative. 
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In  modo  particolare  non  si  ravvisa  nel  diritto  veneziano  la 
tendenza  a  formare  un  corpus,  e  nemmeno  l'affermazione  spo- 
radica di  un  concetto  limitativo  della  responsabilità,  anche  nello 
stadio  più  avanzato,  quando  la  dicotomia  del  concetto  di  socie- 
tà, nel  sec.  XVI,  è  generalmente  accolto  nel  sistema  legislativo 
taliano.  La  disciplina  organica  della  società  veneziana  risale  sol- 
tanto al  1535(1),  ed  essa  riafferma  e  sanziona  il  principio  della 
illimitata  responsabilità  dei  soci,  accettando,  come  correttivo, 
soltanto  la  norma  della  pubblicità,  per  combattere  una  diffusa 
frode,  che  «  molti  si  fano  licito  di  spender  il   nome  di  compagni 

<  et  non    hano  compagnia    alcuna  et   questo  fanno   per  maggior 

<  credito  farsi  nel  mercadantar,  cosa  che  non  è  da  esser  suppor- 
tada  >.  A  questo  presupposto  obbedisce  il  concetto  innovatore 
della  legge  veneziana  che  vietava  a  chiunque  di  spendere  il  no- 
me de  compagni,  se  coloro  che  haveranno  compagnie  et  vorranno 
spender  et  nome  de  compagni  personalmente  o  per  procura  non 
ne  avranno  prima  fatto  denuncia  all'ufficio  dei  Provveditori  so- 
pra Banchi,  dove  un  apposito  quaderniere  alla  presenza  di  un 
Provveditore  ne  avrebbe  curato  la  registrazione  su  un  libro  al- 
fabetato.  La  validità  della  costituzione  della  compagnia  dovea 
risultare  da  questa  registrazione,  come  pure  da  esso  risultava 
l'efficacia  della  durata,  perchè,  fino  che  a  cura  dei  contraenti  e 
per  loro  domanda  non  ne  fosse  stata  ordinata  la  cancellazione, 
si  intedino  esser  in  compagnia  et  passino  esser  astretti  in  qualun- 
que parte  del  mondo  per  detta  compagnia.  Così  restava  riaffermato 
e  sanzionato  il  principio  della  illimitata  responsabilità  dei  soci  : 
che  se  si  obbietta  non  esser  questo  amesso  esplicitamente,  si 
evince  implicitamente  dalla  premessa  che  il  socio  possa  spendere 
il  nome  del  compagno  senza  alcuna  eccezione.  D'altra  parte 
anche  una  prova  e  contrario  in  questo  caso  ha  un  certo  valore  ; 
dove  tace  la  legge,  egualmente  tace  anche  la  pratica,  ed  io  cre- 
do di  poter  tranquillamente  affermare  esser  questa  la  regola 
generale  e  la  base  costitutiva  della  società  veneziana,  che,  dopo 
esaminati  tanti  documenti  di  costituzioni  sociali  dal  sec.  XVI  in 
poi  e  tanti  procedimenti  giudiziari,  di  quell'epoca  ed  anche  an- 
teriori, ho  trovato  costante.  Se  qualche  ricercatore  più  fortunato 


(1)  È  pubblicata  nell'edizione  del    1729  delle  leggi   veneziane  a  cura 
del  Pinelli,  p.  242  sg. 
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di  me  potrà  rintracciare  opposte  prove,  se  in  ulteriori  ricerche 
altri  potrà  raccogliere  documenti  sicuri  dell'esistenza  di  una  op- 
posta pratica,  anche  in  questa  ipotesi  non  sarà  lecito  dire  che 
nella  nozione  fondamentale  del  concetto  di  società  si  sia  verifi- 
cato la  dicotamia  altrove  sanzionata,  perchè  una  clausola  limita- 
trice  la  responsabilità  di  alcuni  soci  non  potrebbe  apparire  se 
non  come  una  deroga  od  una  eccezione  al  principio  generale, 
sul  quale  è  configurato  il  contratto  di  società.  Comunque  nel 
diritto  e  nella  pratica  veneziana  l'accomandita,  nella  sua  forma 
propria  od  in  quella  derivata,  è  assolutamente  assente,  così  come 
la  commenda,  nel  senso  comunemente  inteso. 

9.  —  Che  cosa  è  dunque  la  commenda?  La  dottrina  pre- 
valente, pur  con  tutte  le  riserve,  dopo  i  tentativi  di  trovarne  il 
fondamento  in  questo  o  quello  degli  istituti  del  diritto  romano, 
o  nel  deposito,  o  nella  locatio  -  conductio  operarum,  o  nel  man- 
dato (e  come  istituto  particolare  nella  commissione),  o  nella 
praepositio  insfitoria,  ravvisa  nella  commenda  un  rapporto  spe- 
ciale di  società  che  contraevasi  tra  capitale  e  lavoro  (1).  Che 
col  tempo  nella  commenda  sia  stato  introdotto  come  elemento 
modificatore  un  concetto  sociale  (2),  forse  non  si  può  escludere, 


(1)  Oltre  i  lavori  ripetutamente  citati  cfr.  in  particolare  Goldschmidt 
De  societate  eii  cotnmendite  Halle,  1851  ;  Storia  cit.,  pp.  201  sgg.  ;  Re- 
NAUD,  Das  Rechi  der  Cominanditgesellschaft,  Leipzig.,  1S81  ;  Ciccaglione, 
//  contratto  di  commenda  nella  storia  del  diritto  italiano,  in  "  Filangieri  „ 
1866,  p.  332  sgg.,  384  sgg.  ;  Sacerdoti,  Accomanda  in  "  Enciclopedia  giuri- 
dica italiana  „  v.  I.  p.  I,  p.  362  sgg.  ;  Saleilles,  Etndes  sur  l'historie  des 
sociétés  en  commandite,  in  "  Annales  de  droit  commercial  „  voi  IX,  Ar- 
cangeli, La  società  in  accomandita  semplice,  Torino,  1913,  pp.  9  sgg.  Osser- 
vo però  che  vi  ha  un  punto  fondamentale  non  sufficientemente  chiarito,  e 
cioè  il  valore  locale  dell'istituto  a  torto  generalizzato.  Insisto  su  questa 
nozione  per  derimere  gli  equivoci  :  la  commenda,  come  tipo  di  contratto 
che  assume  qualche  carattere  sociale,  risulta  dai  documenti  genovesi  e 
marsigliesi  (per  limitarmi  a  quelli  che  possono  avere  più  stretta  connes- 
sione anche  geograficamente  colla  storia  italiana),  pei  quali  cfr.  Arcangeli, 
La  commenda  cit.,  p.  2  sgg.  Ed  ancora  rilevo  che  in  essi  si  può  stabilire 
piena  equipollenza  fra  i  termini  societas  e  compania,  non  fra  com- 
menda e  societas,  la  cui  connessione  in  qualche  caso  esplicitamente  am- 
messa vedremo  come  si  possa  spiegare,  senza  che  per  questo  si  modi- 
fichi essenzialmente  la  natura  intima  del  rapporto  obbligatorio  dell'istituto, 
(2)  Ma  non  posso  convenire  col  Bosco  {La  partecipazione  cit,  p.  241. 
sgg.)  che  la  commenda  sia  diventata  una  vera  forma  sociale. 
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ma  attribuire  un  contenuto  di  soqietà,  specialmente  alla  com- 
menda dei  primi  tempi  mi  par  arduo,  dacché,  come  vedremo  il 
concetto  di  società  visse  e  si  sviluppò  accanto  alla  commenda 
indipendente  da  quello  e  ricollegandosi  direttamente  alla  so- 
cietà romana. 

Non  lieve  errore  fu  quello  di  generalizzare  una  forma  di 
carattere  locale,  riducendo  ad  un  tipo  unico  istituti  per  loro  na- 
tura differenti  e  differentemente  sviluppati  in  armonia  alle  pe- 
culiari condizioni  dell'economia  locale.  Quanto  ho  detto  nel  ri- 
guardi di  Venezia  deve  convincere  che  gli  istituti  commerciali 
della  Repubblica  adriatica  hanno  avuto  uno  sviluppo  tutto  locale 
adeguato  all'incremento  dei  traffici  dello  stato  veneto.  Giusta  i 
medesimi  concetti  nelle  due  riviere  del  Tirreno,  che  furono  il 
paese  classico  della  commenda  commerciale  del  medio  evo,  si 
svolsero  istituti,  che,  rispondendo  ad  analoghi  bisogni,  con  fi- 
sonomia  propria  esercitarono    le  medesime  funzioni. 

A  Venezia,  nei  primi  tempi,  ebbe  largo  sviluppo  la  colle- 
ganza, a  Marsiglia  ed  a  Genova  la  commenda  che  non  è  pre- 
cisamente la  stessa  cosa  di  quella,  ma  è  veramente  una  trasfor- 
mazione della  commenda  romana,  come  la  colleganza  della 
società  di  credito. 

La  commenda  romana  non  era  altro  che  un  deposito,  che 
nel  suo  sviluppo  prese  figura  di  deposito  irregolare  :  nella  com- 
menda marsigliese  e  genovese  tale  caratteristica  non  si  perde 
del  tutto,  ma  si  modifica  profondamente  per  la  sua  applicazione 
al  traffico  marittimo,  restando  modificato  da  elementi  propri  del 
prestito.  In  un  documento  del  1207(1)  Guglielmo  Saquet  riceve 
in  commendatìone  da  Stefano  de  Manduel  1.  13  e  s.  10  regali  da 
portare  ad  fortunam  dei  et  ad  usum  maris  in  Sicilia,  dei  quali 
pagherà  per  mandato  del  commendante  {mandato  tuo)  a  Nolasco 
Martino  oncie  ò'/,  di  tareni  d'oro  et  qiiod  mihi  superfuerit  solutis 
VI  unciis  et  dimidiam  tibi  reducam  implicatum  ad  fortunam  dei 
et  tui,  di  cui  dovea  ricevere  il  quarto  {Ego  Stephanus ...  de 
omni  tibi  habere  concedo  quartum  denarium  solutis  VI  unciis  et 
dimidiam  dicto  creditori  meo).  Nella  commenda  dei  documenti 
genovesi  e  marsigliesi  si  ha  un  contratto  pel  quale  l'accommen- 


(1)  Blanchard,  Documents    inedits  sur  le   commerce  de    Marsille    au 
mayer  age,  Marseilie,  1884,  I.  p.  5,  doc.  2. 
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datario  riceve  una  determinata  somma,  in  danaro  o  merci,  con 
l'obbligo  di  negoziarla  entro  un  determinato  periodo  di  tempo 
restituendo  il  capitale  ed  il  lucro  all'accommendante  o  chi  per  lui 
tenendo  per  se  un  quarto  del  profitto  :  tale  è  la  condizione  prin- 
cipale e  costante  della  commenda  in  base  alla  quale  si  deve 
stabilire  il  fondamento  dell'istituto  medesimo,  essendo  tutte  le 
altre  incidentali  e  variabili. 

La  commenda  dei  documenti  genovesi  e  marsigliesi  com- 
porta un  conferimento  esclusivamente  unilaterale  di  capitale  da 
parte  del  commendante  da  negoziarsi  dal  commendatario,  sia 
esso  in  danaro  sia  in  merci,  che  stabilisce  fra  i  contraenti  un 
rapporto  obbligatorio  da  debitore  a  creditore.  Nei  documenti 
marsigliesi  si  trova  la  formula:  Ego  N.  N.  confiteor  et  recogno- 
sco  me  habuisse  et  recepisse  in  comenda  a  te  N.  N.  l- . .  ■  regai 
coronai,  que  sunt  mutuate . . .  tisane,  prò  libra,  ovvero  que  sunt 
mutuate  prò . . .  bisanc.  mundis  de  duana  et  de  omnibus  avariis, 
o  l'altra,  che  diventa  sempre  più  generale,  que  sunt  implicate  in  ■  .  ■ 
marchis  argenti,  o  que  sunt  implicate  in  . . .  bisanc  . . .  mundos  ab 
omnibus  daciis  etc,  o  implicato  sin  auro  et  argento,  od  implicatos 
in  cotone,  ovvero  con  una  maggiore  determinazione  della  merce 
in  cui  era  stato  investito  il  capitale  dato  in  commenda  (1).  La 
qual  formula  ritorna  anche  nei  più  tardi  documenti  genovesi  in 
vari  modi,  ma  costante  nel  suo  significato  e  nel  suo  valore.  Nei 
febbraio  del  1300  Zelemalo  pisano,  della  colonia  genovese  di 
Pera  (e  non  vi  è  difficoltà  in  questa  citazione  perchè,  come  i 
documenti  veneziani,  così  quelli  genevesi  d'oltremare,  continuano 
la  tradizione  giuridica  patria)  dichiara  di  aver  ricevuto  in  com- 
mendacione  bisanti  1515  implicatos  in  ordeo  onusto  in  navi  Bran- 


(1)  Credo  superfluo  dilungarmi  in  citazioni  di  numeri,  perchè  ad 
ogni  passo  dei  due  volumi  del  Blanchard  troviamo  esempi,  donde  ricavo 
la  formula  principale,  nella  quale  si  concreta  il  rapporto  obbligatorio.  Tale 
formula  difficilmente  si  ricava  da  quelli  genovesi  (in  JHon.  Hist  Fair., 
Chart.,  II,  n.  268),  che  pur  offrono  tanti  e  numerosi  esempi  di  commende, 
distinte  e  diverse  dalle  societates,  ma  non  dobbiamo  dimenticare  che  si 
tratta  di  imbreviature,  nelle  quali  il  formulario  proprio  del  contratto  è 
assente  e  non  raccolgono  che  i  termini  variabili  del  dispositivo.  Ma  l'i- 
dentità colla  formula  dei  documenti  marsigliesi  si  ricava  da  quelli  della 
colonia  genovese  di  Pera  {Archives  de  l'Orient  latin,  voi.  I  e  11),  che  ri- 
producono la  tradizione  genovese. 
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ce  de  Castro  (1);  nello  stesso  mese  iacobino  de  Marino  dichiara 
di  aver  ricevuto  in  commenda  pezze  7  di  panni  ed  altre  merci 
in  daremis  de  Armenia  sexceiitos  viginti{2).  Nel  1274,  Il  aprile 
Ottobono  Rossi  dichiara  di  aver  ricevuto  in  accomendacione  bi- 
santi  IbOQ  implicatos  in  niea  comuni  ratione(3);  ne!  maggio 
Bonusdies  q.  Carinzano  di  aver  ricevuto  in  societafe  sive  acco- 
mendacione daremi  2101  implicatos  in  mea  comuni  implicita  e  Io 
stesso  Bacone  q.  Ugolino  Mazunsi  e  Pugio  Scandalione  (4).  La 
qual  formula  (a  parte  la  singolarità  dell'espressione  in  societate 
sive  accomenda,  che  va  studiata  sotto  un  altro  aspetto)  diventa 
sempre  più  generale  di  fronte  alle  forme  più  semplici,  che  ri- 
corrono per  esempio  in  un  documento  del  1274,  23  maggio,  in 
cui  Giovanni  Pisano  dichiara  di  aver  ricevuto  in  accomendacione 
plancanos  ducentos  sexaginta  computatos  in  daremis  sexcentis 
quinquaginta  novis  Armenie  (5)  e  in  altro  del  febbraio  del  1279 
Oberto  Tordo  daremi  250  implicatos  in  ferro  (6).  Ed  ancora  0- 
berto  da  Voghera  (per  passare  a  documenti  più  strettamente 
italiani)  nel  1248  dichiara  di  aver  ricevuto  in  commenda  1.  25 
in  mea  comuni  implicita  implicate  ;  Giovanni  Meropoli  di  Gradara 
1.  4  genovesi  implicatos  in  teriaca  et  gucaro  violato;  Guglielmo 
di  Salario  di  Voghera,  nel  1253  1.  70  genovesi  implicatos  in  pe- 
ciis  quattuor  viridum   ialoni  (7). 

Che  sta  a  provare  questa  formula  implicitaria  ?  Essa  serve  ad 
individuare  il  capitale  del  commendante  e  la  sua  destinazione 
nel  negozio  commerciale,  in  modo  tale  da  impedire  che  si  co- 
stituisca una  effettiva  e  reale  comunione  con  altri  beni,  anche 
quando  il  suo  impiego  rientri  nella  comunis  implicita  del  com- 
mendatario. Questi,  ricevendo  il  capitale  per  mezzo  di  tale  for- 


(1)  Arcliives,  cit.,  1,  p.  38,  n.  67. 

(2)  Ivi,  I,  p.  29,  n.  46.  Cfr.  n.  5S,  70  ecc. 

(3)  Ivi,  I,  p.,  I,  473,  n.  54. 

(4)  Ivi,  I,  p.  478,  n.  69;  Cfr.  I,  511,  n.  28:  407,  n.  24;  482.  n.  72,  77, 
79  ecc., 

(5)  Ivi,  I,  p.  485,  n.  78. 

(6)  Ivi,  I,  p.  498,  n.   10,  cfr.  I,  503,  n.  17;  573,  n.  75;  475,  n.  58. 

(7)  GORRINI,  Documenti  sulle  relazioni  fra  Veglierà  e  Genova,  in  "  Bibl. 
Stor.  Subalp.  „.  XLV'ilI,  1905,  pp.  73,  105.  È  inutile  che  io  osservi  che  que- 
sti documenti  rappresentano  l'estensione  della  pratica  genovese  :  non  so- 
no contratti  piacentini,  ma  veramente  genovesi  e  stipulati  in  negozi  ge- 
novesi e  perciò  in  relazione  colla  pratica  genovese. 
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mula,  stabilisce  fra  il  proprio  capitale  e  quello  del  commenda- 
tario una  netta  separazione  patrimoniale,  per  cui  anche  non  man- 
tenendone una  distinta  gestione,  considera  come  reale  la  se- 
parazione di  esercizio  ira  le  cose  proprie  e  quelle  del  commen- 
dante poste  in  negozio,  tanto  è  vero  che  le  spese  doveano  es- 
sere proporzionalmente  ripartite  fra  tutto  il  capitale  posto  in  ne- 
gozio e  non  su  una  parte  soltanto.  Da  ciò  risulta  anche  chiara 
la  differenza  fra  l' implicita  e  la  commenda.  Bartolomeo  Bosco 
afferma  che  implicare  nihil  aliud  est  dieta  quam  supponete  sive 
inferre  quod  in  aliis  rebus  sit  vel  esse  debeat  illud  quod  est  vel 
esse  debet  de  his  qui  dicitur(l),  e  questa  definizione  corrisponde 
al  senso  che  si  ricava  dai  documenti,  per  cui  l' impliciia  non  è 
che  il  negozio  ordinario  d' impiego  del  capitale  e  la  commenda 
un  negozio  modificato  con  una  obbligazione  restrittiva  diretta 
a  salvaguardare  l' interesse  del  commendante  ed  assicurare  un 
corrispondènte  lucro  al  commendatario  in  quanto  si  stabiliva 
una  comunione  incidentale  dalla  quale  sorgeva  per  questo  il  ri- 
schio di  un'obbligazione  che  in  un  impiego  ordinario  non  sa- 
rebbe a  lui  derivato. 

Chi  riceveva  in  commenda  un  determinato  capitale  non  era 
ipso  jure  autorizzato  a  comunicarlo  con  altri,  qualunque  fosse 
la  loro  origine,  ma  dovea  mantenerne  distinta  e  separata  gestio- 
ne, a  meno  che  non  ne  fosse  autorizzato  per  patto  espresso, 
come  pure  dovea  esser  autorizzato  per  patto  espresso  l'esercizio 
de!  negozio  a  mezzo  di  terzi.  Se  non  che  nella  pratica  codesta 
separazione  non  fu  col  tempo  più  così  assoluta,  come  si  pre- 
supponeva, specialmente  dacché  l' investimento  era  operato  nella 
comnnis  implicita  del  commendatario,  senza  pregiudizio  della 
normale  liquidazione,  e  ciò  valse  ad  attribuire  all'  istituto  un  valo- 
re sociale  spiegabile  solo  per  la  tendenza  ad  una  comunione  inci- 
dentale che  restò  sufficientemente  cautelata  dalla  formola  implici- 
taria,  per  la  quale  i  beni  posti  in  negozio  dal  commendatario 
restavano  in  qualche  modo  obbligati  al  commendante.  Ed  è  così 
che  si  spiega  l'equivalenza  societas-commendail),  che  abbiamo 
incontrato  in  alcuni  documenti.  Le  carte  marsigliesi  e  genovesi 
non  lasciano  alcun  dubbio  che  fra  i  due  istituti  esista  una  so- 


(1)  Bosco,  Consilia,  n.  XLVI,  p.  81. 

(2)  Arc/iives  cit.,  I.  p.  103,  n.  190;  485,  n.  78,  ecc. 
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stanziale  diversità  e  non  permettono  che  si  possa  in  alcun  modo 
confondere  la  societas  colla  commtuda  :  ma  in  progresso  di 
tempo  fa  capolino  la  formula  in  commenda  seu  in  societate,  in 
societate  seu  accomendacione,  dove  la  particella  seu  sta  ad  in- 
dicare la  piena  equivalenza  dei  due  termini,  mentre  negli  sta- 
tuti aut  o  vel  disgiuntiva  ne  implica  una  letterale  e  sostanziale 
contrapposizione. 

Tale  fatto  però  non  significa  che  la  sostanza  del  contratto 
sia  mutato  (1):  anche  con  l'applicazione  del  termine  sociale  alla 
commenda  la  sua  natura  fondamentale  non  è  mutata,  ed  ob- 
blighi e  vincoli  restano  sempre  i  medesimi  :  e  cioè  l'obbligo 
fideliter  ad  laborandum  et  negociandum  in  un  determinato 
viaggio  0  negozio,  in  una  determinata  nave,  salve  le  deroghe, 
ammesse  dai  contraenti;  ad  fortunam  dei  et  usum  maris,  più 
generalmente  ad  tanni  risicum  e  solo  sotto  certe  circostanze  ad 
meuni  risicum  ;  ad  tuuni  proficuum  et  meum,  ma  più  spesso  ad 
tuum  comnioduin  et  utililatem  ;  con  l'obbligo  infine  di  una  resa 
di  conto  di  capitale  e  di  lucro  della  commenda  (e  cioè  della  ge- 
stione vel  implicitas  in  quibns  implicata  fuerit  dieta  commenda, 
vale  a  dire  degli  impieghi  fatti,  quando  la  liquidazione  si  effet- 
tuasse sulle  cose  anziché  sulla  pecunia),  detratto  il  '/i  del  lucro, 
che  è  la  percentuale  costante  attribuita  al  commendatario,  oltre 
le  spese  che  restano  calcolate  sul  capitale  nella  misura  del  IVo 
ripartite  però  su  tutte  le  somme,  che  a  qualunque  titolo  fossero 
negoziate  del   commendatario. 

Dissi  che  il  lucro  del  commendatario  si  può  ritenere  con- 
solidato nel  '/4  del  profitto  del  negozio  :  ciò  è  vero  per  i  do- 
cumenti più  antichi,  ma  nei  più  recenti  talora  si  trova  che  il 
lucro,  indipendentemente   da   nuovi    obblighi   assunti  dal   com- 


(1)  Ed  io  penso  che  l'attribuzione  del  valore  sociale  alia  commenda 
derivi  sopratutto  dall'esegesi  della  dottrina  dai  glossatori  in  poi,  clie, 
muovendo  dal  testo  del  diritto  romano,  che  ametteva  la  validità  della  so- 
cietà opera-pecunia,  lungamente  discusse  sul  valore  giuridico  di  questa 
forma  sociale,  riconoscendo  la  piena  efficacia  del  rapporto  ob'oligatorio 
sociale  anche  in  assenza  di  un  conferimento  di  capitale  (Cfr.  Baldus, 
ad.  l.  IV,  Societatem,  Cod.  IV,  37,  Pro  socio).  Ma  ciò  non  vuol  dire  che  la 
dottrina  assimilasse  la  commenda  alla,  societas  opera- pecunia;  la  dottrina 
non  si  dipartiva  dal  vecchio  concetto  di  deposito  nei  riguardi  della  com- 
menda e  l'eccezione  di  Bartolo,  circa  l'interpretazione  della  pratica  pisa- 
na, non  può  intendersi  come  allusiva  ad  una  diversa  figura  dell'istituto. 
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mendatario,  vien  ripartito  in  parti  eguali  fra  i  contraenti,  avvi- 
cinando di  più  in  tal  guisa  la  commenda  alla  società.  Non  già 
che  dal  fatto  solo  della  ripartizione  dell'utile  in  parti  eguali  si 
deve  dedurre  la  trasformazione  della  commenda  in  società,  ma 
è  questo  uno  degli  elementi  che  attesta  il  progressivo  movi- 
mento, per  cui  nel  concetto  giuridico  della  commenda  si  intro- 
duceva un  elemento  sociale.  Mentre  i  più  antichi  documenti  di- 
sconoscono risolutamente  questo  carattere  alla  commenda,  i 
più  recenti  dimostrano  che  nella  pratica  si  era  verificato  questo 
movimento  di  attrazione,  pel  quale,  pur  mantenendo  all'istituto 
i  propri  attributi  economici  e  giuridici,  non  si  era  alieni  dal  ri- 
conoscergli il  valore  di  un  contratto  sociale  specialmente  per 
l'analogia  che  si  stabiliva  fra  la  commenda  e  la  società  sem- 
plice. 

Restano  perciò  perfettamente  comprensibili  le  parole  del 
Bosco,  il  quale  afferma  che  la  commenda  huic  contractui  (so- 
cietatis)  assimilatur  magis  quam  alteri,  sed  hic  contractus  socie- 
tas  non  est{l):  è  vero  che  altri  opinava  diversamente  ed  ormai 
qualche  giurista  al  principio  del  sec.  XV  sosteneva  che  la  com- 
menda societas  est,  in  qua  accomendafor  ponit  pecuniam  et  acco- 
mendatarius  operam  et  certas  partes  lucri,  secundum  quod  sibi 
convenient,  paciscuntur  ad  invicem  con  richiamo  alla  /.  5/  non  fue- 
rint,  pr.  del  Dig.,  XVII,  2,  Pro  socio,  ed  alla  /.  Quamvis  dei  Cod. 
IV,  37,  Pro  socio,  ma  tuttavia  si  riconosceva  che  in  essa  quaedam 
insani  ex  consuetudine  patriae,  quae  non  insunt  simplici  societati, 
quia  pecunia,  quae  datar,  non  comnmnicatar  inter  socios,  come 
avea  riconosciuto  la  glossa  della  cit.  legge  prò  socio.  E  vera- 
mente si  osserva  che  mentre  la  società  finisce  per  morte  di  uno 
dei  soci,  la  commenda  continua  fino  alla  estinzione  del  con- 
tratto medesimo. 

IO.  —  L'elemento  fondamentale  che  differenzia  la  commenda 
dalla  società  sta  dunque  nella  coniunicatio  dei  capitali  conferiti, 
per  la  quale  si  stabilisce  nella  società  una  comunione  fra  i  soci 
che  non  sussiste  nella  commenda,  e  per  la  quale  nella  prima 
si  effettua  una  vera  obbligazione  s>iciale  fra  i  contraenti,  mentre 
nella  prima  persiste  l'obbligazione  da  creditore  a  debitore.  Par- 
ticolari  diversità    nello    svolgimento  dei  due  negozi  non  sussi- 


(1)  Bosco,  Consilia,  n.  XXXI,  p.  64  sg. 
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stono,  ma  in  dipendenza  del  concetto  che  informa  i  due  istituti 
si  ha  un  riflesso  anche  nell'obbligazione  :  il  rischio  è  comune, 
ed  almeno  proporzionale  al  capitale  conferito,  ed  il  profitto  non 
è  ripartito  in  aliquote  fisse,  ma  in  proporzione  ai  conferimenti 
eseguiti.  In  generale  il  lucro  della  società,  che  nel  termine  vol- 
gare è  detta  compagnia,  è  diviso  per  metà,  perchè  a  vantaggio 
del  socio  amministrante  era  computata  l'opera,  la  quale  talora 
prendeva  totalmente  il  posto  del  capitale  :  nella  maggior  parte 
dei  casi  nella  compagnia  vi  erano  uno  o  più  soci  i  quali  face- 
vano apporto  di  capitale  per  Vs.  i-ino  o  più  soci  che  facevano  ap- 
porto di  capitale  in  rapporto  di  '/j  e  si  obbligavano  all'eserci- 
zio del  negozio  che  valeva  a  compensare  il  '/a  '"  più  posto 
dai  residenti:  in  tal  caso,  alla  liquidazione,  dedotto  il  capitale 
nelle  singole  quote  conferite,  il  profitto  era  diviso  a  '  .,  nel  pre- 
supposto che  il  socio  od  i  soci  esercenti  avessero  fra  capitale 
ed  opera  conferito  '/^  del  capitale  e  l'altra  V2  i'  socio  od  i  soci 
non  esercenti.  Così,  per  citare  un  esempio  (1)  caratteristico,  nel 
1156  Guglielmo  Burono,  Bonvassallo  Claricanla  e  Matteo  Pi- 
gnolo contraggono  società  per  1.  900  ponendo  nella  compagnia 
il  primo  I.  600,  gli  altri  due  complessivamente  1.  300  :  il  secondo 
dei  soci  portai  iaboraium  1.  564,  il  terzo  I.  336,  ambo  quo  vo- 
luerit,  secondo  la  facoltà  loro  concessa  dal  Burono,  ei  ipsi  duo 
habere  tandem  liceniiam  inier  se  dederuni.  Il  profitto,  dedotto 
il  capitale,  dovea  rest  ir  diviso  per  ''2  al  Burono  e  per  Va  agli 
altri  due  considerandosi  equamente  compensati  i  conferimenti 
di  capitale  e  lavoro. 

Lo  stesso  principio  si  attua  nel  caso  inverso  di  quello  testé 
citato.  Guglielmo  Aradello,  Boniacobo  Malfuasto  e  Matteo  Bo- 
nifante  contraggono  società  per  I.  96,  in  quam  quisque  nomine 
contulit  terciam,  affidandone  l'esercizio  al  terzo  (2);  nella  liquida- 
zione, dedotto  il  capitale  secondo  gli  apporti,  il  profitto  dovea 
esser  diviso  per  '/,  in  solido  ai  primi  due  per  "^  al  terzo  te- 
nuto conto  della  sua  opera. 

Insomma  il  profitto  è  sempre  proporzionale  agli  apporti  siano 
essi  fatti  come  capitale  o  come  opera.  Il  vincolo  sociale  non 
cessa  per  l'assenza  del  conferimento  di  capitale  da  parte  di  uno 


(1)  Moii.  Hist.  Patr.  cit.,  doc.  n.  325. 

(2)  Ivi,  n.  351,  1156,  24  agosto. 
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dei  soci.  Lanfranco  Pepe  e  Bernardo  Porcello  contraggono  società 
con  capitale  di  1.  50  conferite  dal  primo  :  il  secondo  deve  tenerle 
per  5  anni  et  laborare  cum  els  in  lanna  unde  eas  removere  non  debet 
sine  licentia  ipsiiis  Lanfranchi  ed  il  profitto  deve  esser  diviso  per 
/g  al  primo  ed  '/s  al  secondo  (1).  Non  solo:  ma  poiché  Lan- 
franco e  fratelli  danno  ad  affitto  a  Bernardo  per  la  durata  della 
società  la  bottega,  che  viene  perciò  a  formare  parte  integrante 
del  negozio  sociale^,  anche  il  reddito  della  casa  {de  omni  in- 
troita illius  domus)  viene  ripartito  in  ragione  di  2/3  a'  locanti  e 
Va  al  locatario.  Ancora  (2)  :  Giovanni  Tinto  e  Fredencio  Sucilia 
contraggono  società  in  ragione  di  1.  20  quest'ultimo  e  1.  40  il 
primo,  che  assume  anche  la  gestione  ;  in  questo  caso  il  riparto 
dell'utile  avviene  in  misura  di  ^Ja,  al  primo  ed  ','4  al  secondo. 
Un  documento  del  dicembre  1156  ci  offre  un  caso  pili  com- 
plesso (3).  Oberto  Picamilio  e  tale  Amedeo  contraggono  società 
di  1.  165  in  ragione  di  "j^  a  73  con  autorizzazione  al  secondo, 
che  ne  assume  la  gestione,  di  costituire  de  rebus  prefate  socieia- 
iis  compagniam  cum  Nigro  eiusdem  Picamilii  sodi,  in  cui  Negro 
pone  1.  150  ed  Amedeo  1.  75  ambo  de  rebus  societatis  Picamilii, 
quam  societatern  pariter  Amedeus  Romam  portare  debet,  con  la  '/a 
del  profitto,  che  deve  ritornare  in  societatis  proficuo,  quam  cum 
Picamilio  Amedeus  tiabet,  et  alia  medietas  in  profiquo  societatis 
quam  cum  eodem  Picamilio  Niger  habet,  restando  in  tal  guisa  as- 
sicurata la  proporzionale  ripartizione  dell'utile. 

Ma  è  chiaro  però  che  la  societas  così  costituita  si  contrap- 
pone alla  commenda.  Al  socio  gestore  per  patto  espresso  è  ri- 
servato il  diritto  di  portare  nel  negozio  cose  estranee  alla  so- 
cietà, con  la  riserva  però  che  le  spese  non  devessero  esser  ca- 
ricate sulla  società,  ma  fatte  per  libram,  cioè  proporzionalmente, 
per  garantire  una  separata  gestione  delle  cose  della  società,  se 
il  negozio  si  svolgeva  fuori  della  sfera  di  mercato  della  società, 
e  nel  caso  che  potesse  avere  un  carattere  solidale  con  questa, 
l'utile  reverlatnr  in  proficiium  societatis,  fermo  sempre  il  prin- 
cipio della  ripartizione  proporzionale  delle  spese  su  tutte  le 
cose  oggetto  del  negozio.  Così  accanto  ad  una  società  troviamo 


(1)  Ivi,  n.  325,  II56,  6  luglio. 

(2)  Ivi,  n.  341,  1156,  20  agosto. 

(3)  Ivi,  n.  380,  1156,  27  dicembre. 
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fra  i  medesimi  contraenti  stipulato  per  il  medesimo  negozio  un 
contratto  di  commenda.  Tra  Guglielmo  Filardo(l)  e  Giovanni 
Filardo  si  costituisce  società  di  1.  174  in  ragione  di  'l-i  a '/s,  la 
cui  gestione  è  affidata  al  secondo.  Questi  inoltre  può  portare  in 
proprio  1.  82,  di  cui  deve  fare  la  spesa  per  librarti  et  que  debet 
lucrari  per  libram  hicrum  tamen  debet  esse  siiiim.  Di  altre  1.  424 
d.  32  ricevuti  da  Guglielmo  al  nome  del  nipote  Ansaldino  e  1. 
113  s.  12  al  nome  del  nipote  Guglielmo  deve  fare  pure  le  spese 
per  librarti  et  de  lucro,  quod  deus  in  eis  dederit,  debet  habere 
quartatti  partetn.  Benché  in  questo  secondo  caso  non  si  tratti 
di  una  vera  e  propria  commenda,  tuttavia  non  è  difficile  vedere 
in  questo  negozio  la  distinzione  fra  l'obbligazione  sociale  e  l'ob- 
bligazione contrattuale  a  partecipazione  che  si  avvicina  alla  com- 
menda, da  cui  si  ricava  la  fondamentale  differenza  fra  i  due 
istituti,  differenza  che  praticamente  si  attenua  quando  la  società, 
anzicchè  essere  bilaterale,  è  unilaterale.  Ma  la  differenza  sussiste 
sempre  e  dal  collegamento  delle  due  forme  si  origina  il  nuovo 
tipo  della  accomandita,  alla  quale  si  arriva  per  lento  e  progres- 
sivo sviluppo  dell'abbinamento  della  società  colla  commenda.  An- 
che nei  più  antichi  documenti  genovesi  ritroviamo  i  primi  germi 
di  questo  adattamento  fuori  di  una  precisa  figura  giuridica  (2). 
In  un  documento  dell'agosto  1156  Ingo  Bancherius  ed  Eriberto 
Rapallino  dederiint  libros  sexaginta  in  societate  a  Bonavito  che 
debet  portare  laboraiurn  col  profitto  del  '/■«  •  non  è  dubbio  che 
qui  si  ha  una  società  che  affida  lo  sfruttamento  del  proprio  ca- 
pitale ad  un  terzo  in  commenda  tanto,  è  vero  che  la  comunica- 
zione dei  beni  avviene  soltanto  fra  i  primi  due:  predictidtie 
parte s  comuniter  iniseriint  iti  potestatem  eoriim{3). 
Ancora  nel  luglio  1157  Ingo  di  Volta  ed  Ogerio  contraggono 
società  in  proprio  per  1.  84:  Ogerio  inoltre  porta  1.  147  di  In- 
gone,  1.  30  de  societate  Petri  Capite  e  1.  43  de  societate  Ara- 
delti.  Nella  ripartizione  del  proffitto  si  dovea  seguire  questa  nor- 


(1)  Ivi,  n.  346,  1156,  21   agosto. 

(2)  Ma  è  certo  che  la  figura  giuridica  perfezionata  dall'accomandita 
non  si  attua  a  Genova:  qui  solo  si  intravvede  la  possibilità  che  la  com- 
menda possa  innestarsi  sulla  società  :  ma  la  completa  evoluzione  a  Ge- 
nova per  questa  via  non  si    attua. 

(3)  Man.  Hist.  Patr.  cit.,  n.  340-1156,  20  agosto. 
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ma:  de  societate  octuaginta  quattuor  libr.  medietalem  profiqui 
dedotto  il  capitale,  de  alio  quartam  profiqui. 

Dunque  la  distinzione  fra  commenda  e  società  sussiste  nei 
documenti  genovesi  e  marsigliesi  assai  chiara  ed  il  carattere  dif- 
ferenziale sta  nella  comunicazione  o  meno  del  capitale  fra  i  soci, 
come  chiarisce  il  Bosco,  dalla  quale  nasce  la  responsabilità  in- 
terna per  mancato  conferimento  di  quota,  e  quella  esterna  di 
fronte  a  terzi,  limitata  al  capitale  nella  commenda,  dove  il  com- 
mendatario agisce  in  nome  proprio,  illimitata  nella  società,  dove 
il  socio  agisce  in  nome  della  società.  E  che  in  questa  si  spenda, 
come  si  soleva  dire,  il  nome  sociale,  e  quindi  si  obblighino  verso 
i  terzi  tutti  i  soci,  risulta  chiaro  da  più  documenti  genovesi  della 
colonia  di  Pera  (1). 

E  vogliamo  portar  rispetto  alle  formule  :  quando  si  tratta  di 
società  i  documenti  usano  i  termini  societas  o  compagnia,  se  di 
commenda  è  usato  questo  termine,  con  rispondenza  ad  un  prin- 
cipio generale  riprodotto  nel  costituto  pisano,  sebbene  applicato 
al  caso  particolare  della  fraterna,  che  la  societas  non  poteva  ri- 
tenersi tale  se  non  fosse  nominata.  Ed  è  da  osservarsi  che  a 
torto  si  parla  di  commenda  anche  dove  questa  non  è  dichia- 
rata :  il  silenzio  ha  il  suo  valore,  ed  io  credo  che  se  il  termine 
non  è  espresso,  non  si  deve  perciò  ingenerare  confusione  per 
similarità  di  contenuto. 

Dacché  nei  veri  contratti  di  commenda,  il  termine  è  espres- 
so, non  si  ha  ragione  alcuna  per  attribuire  lo  stesso  significato 
giuridico  a  quelli  nei  quali  manca  :  e  la  mancanza  è  indice  per 
se  stessa  di  sostanziale  differenza,  riconoscendosi  agli  uni  l'ob- 
bligazione che  sorge  dal  vincolo  di  commenda,  agli  altri  di  sem- 
plice partecipazione.  E  nello  sviluppo  storico  ciò  ebbe  il  suo 
valore,  perchè  i  primi  si  piegarono  alla  forma  sociale,  donde 
trasse  elementi  l'accomandita,  gii  altri  mantennero  il  loro  caratte- 
re di  convenzione  a  partecipazione. 

Il  lento  e  progressivo  sviluppo  a  tipo  sociale  finì  per  stabi- 
lire fra  la  commenda  e  la  società,  diverse  nella  loro  sostanziale 
costituzione,  tale  affinità  da  indurre  ad  una  identica  sistemazione 


(1)  Archives  cit.,  I,  50S,  n.  25:  1279,  10  marzo  :  Obertux  Bellexino  plac. 
nomine  meo  et  socioram  meorum  et  societalis  domini  Roberti  de  Targo. 
Gir.  pure  ivi  I,  493,  n.  2  ;  p.  441  ;  II,  123,  n.  Ó5  ;  US,  n.  65;  109,  n.  60;  99, 
n.  55  ;  98,  n.  54  ecc. 
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giuridica  almeno  nei  suoi  rapporti  interni.  La  sostanziale  diffe- 
renza sta  nel  fatto  della  comunicazione  di  capitale  e  lucro  in 
comune  del  negozio  proprio  della  società,  comunicazione  che  non 
sussiste  nella  commenda,  nella  quale  il  commendatario  agisce  in 
nome  proprio  restando  obbligato  al  commendante  per  vincolo  da 
debitore  a  creditore.  Nella  obbligazione  che  sorge  fra  i  contraenti 
non  sussiste  differenza  fra  società,  commenda,  o  prestito  mer- 
cantile :  essa  è  regolata  da  una  norma  identica,  che  nei  meno 
recenti  statuti  accomuna  i  tre  istituti  ad  un  medesimo  regime  (1). 
Il  che  implica  una  similarità  funzionale,  non  una  identità  for- 
male. 

Infatti  nella  legislazione  genovese  si  incontra  dapprima  una 
tendenza  all'assimilazione  di  questi  istituti,  parallela  al  loro  pro- 
gressivo ravvicinamento  funzionale,  poi  un  lavoro  di  disin- 
tegrazione, che  stacca  la  società  dalla  commenda,  lavoro  opera- 
tosi nel  sec.  XVI  e  coincidente  a  mio  avviso  col  momento  in 
cui  l'evoluzione  verso  l'accomandita  è  compiuta,  e  cioè  quando  la 
societas  per  viam  accomendae  o  accomandltae  si  è  costituita  de- 
finitivamente con  struttura  propria  e  la  confusione  fra  commen- 
da e  società  non  è  più  possibile.  Gli  statuti  genovesi  del  sec.  XV 
contengono  il  medesimo  regime  per  società,  commenda,  e  pre- 
stito, mentre  quelli  del  sec.  XVI  applicano  tali  norme  solo  alla 
commenda  od  a  quel  qualunque  modo  d' impiego,  che,  secondo 
la  dottrina  più  recente,  include  una  forma  di  partecipazione  ed 
è  indicato  coi  nome  di  implicita.  Il  carattere  sociale  assunto  dal- 
la commenda  pel  naturale  e  necessario  suo  collegamento  colla 
società,  ha  permesso  la  configurazione  della  forma  di  società  yoer 
viam  accomendae,  mentre  la  forma  originaria  della  commenda 
continuò  a  sussistere  nella  sua  tipica  costruzione  di  partecipa- 
zione, secondo  la  definizione  che  ne  dà  lo  statuto  genovese  del 
sec.  XVI  :  Declaramus  accomendam  intelligi  de  peciiniis  mit- 
tendis  prò  empiione  mercium  et  de  mercibus  mittendis  ad  lioc 


(I)  Così  per  es.  negli  statuti  del  sec.  XV  una  medesima  norma  regola 
il  rapporto  interno  dei  tre  istituiti  (salvo  il  cap.  47  limitato  alla  sola  so- 
cietà, cfr.  anche  Promis,  Statuti  della  colonia  genovese  di  Pera,  in  «  Misceli. 
Stor.  ital.,  t.  XI,  p.  738,  e.  CCXV).  E  del  rapporto  esterno  nessun  cenno: 
solo  quando  sorga  questo  bisogno  allora  la  distinzione  della  norma  si 
effettua,  come  si  ricava  dagli  statuti  del  sec.  XVI.  (Ed.  del  1588.  L.  IV, 
e.  12,  relativo  alla  società,  cap.  13  relativo  alla  commenda). 
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ut  vendantur  et  processus  implicetur  in  aliis  mercibus  vel  non 
implicetur,  in  quibiis  ille,  qui  defert  vel  de  iis  habet  admini- 
strationem,  particeps  est.  In  tale  definizione  il  valore  sociale  del 
negozio  è  ridotto  al  solo  fatto  della  partecipazione,  nella  quale 
in  ulteriore  fase  evolutiva  la  commenda  si  trasformerà,  distinta 
dalla  partecipazione  sociale  che  presuppone  comunicazione  dei 
beni  perfezionata  da  comunione  dei  medesimi  :  ma  se  si  escluda 
ogni  forma  di  partecipazione,  il  negozio  rientra  nella  categoria 
generale  di  quelli  di  natura  institoria,  abbracciati  nella  forma 
generica  volgarmente  designata  implicita  e  definita  quale  emptio 
merciuni  per  committentem  ordinata,  in  qiiibus  ille,  qui  admi- 
nistrat,  seu  exequitur,  non  habet  partem,  sed  solum  capii  suas 
provisiones.  Ma  ormai  il  diritto  ha  ben  distinto  questi  negozi  da 
quelli  sociali,  poiché  lo  statuto  afferma  che  tali  non  si  possono  ri- 
tenere, dum  tamen  in  praedictis  accomendis  et  implicitis  socie- 
tas  aliqiia  seu  ratio  imposita  non  fuerit.  Vale  a  dire  che  il  tipo 
della  commenda  modificato  dall'elemento  sociale  è  abbracciato 
ormai  completamente  nel  concetto  di  società,  nel  quale  si  è  ef- 
fettuata la  dicotomia  fra  società  a  responsabilità  solidale  dei  socii, 
quorum  nomen  in  ea  expenditur,  e  società  a  responsabilità  li- 
mitata alla  sola  quota  conferita  dei  soci,  quorum  nomen  non 
expenditur. 

Tale  concetto,  che  è  così  ben  elaborato  nel  sec.  XVI,  ancor 
per  tutto  il  sec.  XV  non  trova  posto  nella  legislazione  genovese: 
gli  statuti  assumono  i  due  termini  commenda  e  societas  nel  loro 
valore  originario,  anche  se  nella  pratica  alla  commenda  spesso 
si  è  attribuito  un  valore  sociale,  ed  il  rapporto  di  obbligazione 
che  intercede  fra  i  contraenti,  è  da  debitore  a  creditore  nella 
prima,  da  socio  a  socio  nella  seconda,  rapporto  regolato  dalla 
legge  con  una  medesima  norma  per  l'identità  di  funzione  dei 
due  istituti,  agli  effetti  economici,  nonostante  la  loro  differente 
interna  costituzione  giuridica. 

Ed  è  naturale  che  la  presenza  o  l'assenza  di  comunione  di 
beni  dovesse  produrre  un  diverso  effetto  giuridico  ed  il  diverso 
effetto  consisteva  sopratutto  nell'essere  il  rapporto  obbligatorio 
fra  commendante  e  commendatario  da  creditore  a  debitore,  pro- 
ducente quindi  un  rapporto  instìtorio,  che,  se  tendeva  nella  pra- 
tica a  modificarsi  per  l'oscillare  del  concetto  proprio  della  com- 
menda verso  forme  sociali,  tuttavia  non  andò  mai  perduto   ed 
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anzi  contribuì  a  dar  figura  giuridica  al  concetto  della  limita- 
zione di  responsabilità  sociale  nell'ambito  della  società  stessa. 

Nella  commenda  sussiste  una  comunis  ratio,  non  già  un  patri- 
monio comune  che  costituisce  il  fondamento  della  società  e  nasce 
dal  fatto  della  comunicazione  dei  beni.  Il  commendatario,  all'atto 
di  ricevere  la  commenda,  dichiara  quale  ne  sia  l' impiego  o  man- 
tenendo i  beni  ricevuti  distinti  da  tutti  gli  altri  del  suo  com- 
mercio, siano  essi  personali  o  di  terzi  a  qualunque  titolo  ricevuti, 
o  costituendo  con  essi  una  comunione  incidentale  che  non  crea 
alcun  rapporto  obbligatorio,  perchè  i  diritti  dell'accomandante  o 
dei  terzi  si  riducono  alla  comunis  ratio,  mentre  nella  società  si 
estendono  a  tutta  la  societas.  Non  altrimenti  si  spiegano  le  clau- 
sole, dianzi  riportate,  che  determinano  il  valore  della  commenda 
e  stabiliscono  l' impiego  che  ne  deve  esser  fatto,  clausole  che 
non  ritornano  nella  societas,  a  vantaggio  della  quale  si  devolve, 
se  altrimenti  non  è  convenuto,  i  lucri  dell'intera  implicita,  come 
nel  diritto  pisano  dell'intera  hentica,  in  quote  proporzionali,  in 
quanto  l'opera  del  socius  tractator  fa  parte  integrante  del  patri- 
monio comune  della  societas,  se  per  patto  convenuto  non  ne  sia 
fatta  eccezione. 

E  ciò  produce  il  suo  effetto  tanto  nel  rapporto  interno  quanto 
in  quello  esterno.  I  creditori  della  commenda  e  della  società 
hanno  privilegio  su  tutti  gli  altri,  salvo  che  il  creditore,  che,  non 
avendo  ricevuto  il  prezzo  ritrovi  rem  siiatn  vel  quondam  suam 
directe  vel  utiliter,  ha  privilegio  de  bonis  rationis  et  societa- 
tis,  e  cioè  sulla  ralio  se  si  tratta  di  commenda,  sulla  societas 
se  si  tratta  di  società,  fino  alla  concorrenza  de  qua  fuit  ratio 
sive  societas  et  summam  pertinentium  et  spectantium  ad  dictam 
rationem  et  societatem,  oltre  la  quale  il  privilegio  non  ha  pili 
valore  ed  il  creditore  sociale  non  ha  più  alcun  diritto  di  prefe- 
renza rispetto  i  creditori  privati,  come  neppure  l'accomandante 
ed  il  socio,  i  quali  nei  beni  di  commenda  e  società  in  sottordine 
ai  creditori  sociali  godono  preferenza  rispetto  ai  creditori  privati, 
alla  moglie,  ai  figli  ecc.  del  commendatario  e  del  socio,  in  quanto 
però  i  beni  suoi  siano  di  acquisto  posteriore  alla  stipulazione 
del  contratto  e  si  presumano  acquistati  coi  beni  rientranti  nella 
comunis  ratio  e  nella  societas.  Ma  oltre  i  beni  della  ratio  e  della 
societas  il  privilegio  non  ha  più  efficacia  e  la  norma  del  diritto 
comune,  alla  quale  la  disposizione  di  preferenza  è  una  deroga  del 
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diritto  municipale,  ut  invitentur  homines  ad  hoc  faciendiim  causa 
utUitatis  pnbblicae,  tota  enim  civitas principaliter  vivii  ex  mercati- 
tia(l),  ha  pieno  effetto,  per  cui  il  creditore  sociale  può  esperire 
una  azione  identica  a  quella  d'ogni  altro  contro  l'obbligato  o 
gli  obbligati  del  negozio  contratto  che  si  differenziano  nella  com- 
menda e  nella  societas,  pel  fatto  che  la  prima  è  fondata  su  un 
semplice  rapporto  obbligatorio  fra  commendante  e  commenda- 
tario, mentre  la  seconda  istituisce  una  vera  comunione  che  ob- 
bliga tutti  i  soci.  Il  commendata! io,  dacché  i  beni  di  commenda 
non  costituiscono  un  patrimonio  distinto,  ma  sono  implicati 
nella  comiinis  implicita,  si  obbliga  verso  i  terzi  personalmente 
e  col  proprio  obbligo  l'altrui  avere,  su  cui  i  creditori  hanno  ti- 
tolo di  preferenza;  il  socio  invece  obbliga  se  stesso  e  gli  altri 
soci,  i  quali  pel  fatto  della  comunicazione  dei  beni  in  società 
vengono  ad  assumere  verso  i  terzi  una  responsabilità  che  può 
esser  limitata  solo  da  clausole  derogatorie  che  l'escludono. 

Perciò  la  distinzione  fra  commenda  unilaterale  e  bilaterale  non 
ha  rispondenza  colla  realtà  dei  fatti:  la  commenda  bilaterale  non 
è  più  commenda  ;  è  società,  e  con  tale  nome  la  designano  i 
documenti.  La  commenda  è  essenzialmente  unilaterale  fondata 
su  un  rapporto  obbligatorio,  che  può  dar  luogo  ad  una  comu- 
nione incidentale  non  valida  oltre  gli  effetti  che  produce  la  co- 
miinis  ratio.  W  creditore  non  privato  ha  piena  azione  sui  beni 
della  commenda  fino  al  suo  esaurimento  con  diritto  privilegiato, 
in  linea  subordinata  gode  lo  stesso  privilegio  il  commendante 
per  tutti  i  beni,  che,  con  largo  criterio,  per  ragioni  di  opportu- 
nità, si  presumono  acquisti  della  commenda,  ma  non  oltre:  gli 
uni  e  gli  altri  pei  sopravviventi  crediti  rientrano  nell'orbita  del 
diritto  comune  alla  pari  degli  altri  creditori  particolari  di  fronte 
al  commendatario,  che  non  è  più  tale.  A  questo  punto  cessa  il 
valore  della  disposizione  derogatoria,  che  ha  attribuito  forme 
e  principi  sociali  alla  commenda  nella  regolazione  del  rapporto 
interno  con  l'applicazione  di  norme  comuni  alla  società  per  l'iden- 
tità di  funzioni  :  ed  all'atto  di  ricadere  nel  diritto  comune  la  so- 
stanziale differenza  del  rapporto  interno  produce  gli  effetti,  cui 
dianzi  accennavo,  relativamente  al  diverso  grado  di  responsabilità 

(1)  Bosco,  Consilia  cit.  n.  202,  p.  324  sgg.  Cfr.  n.  278,  p.  461  ;  n. 
414,  p.  652. 


NOTE    PER    LA    STORIA    DELLE    SOCIETÀ    DI    COMMERCIO  73 

dei  contraenti  nella  commenda  e  nella  società.  Ma  dal  semplice  ac- 
costamento della  commenda  alla  società  non  è  sorta,  come  ve- 
dremo, l'accomandita,  perchè  il  principio  distintivo  di  questa,  la 
limitazione  della  responsabilità  sociale  non  è  prodotto  soltanto  dal- 
la commenda,  ma  dall'evoluzione  della  società  stessa  in  seno  alla 
quale  si  manifesta  codesta  trasformazione,  senza  che  la  commen- 
da vera  e  propria  subisca  una  sensibile  alterazione.  Sta  il  fatto  che 
nel  terreno  classico  della  commenda,  quando  l'evoluzione  è  legal- 
mente disciplinata  la  commenda  sussiste  nella  sua  forma  origi- 
naria e  l'accomandita  non  ha  assunto  questo  nome,  che  avrebbe 
dovuto  essere  la  prima  manifestazione  delia  diretta  trasformazio- 
ne della  commenda  in  accomandita. 

ti.  —  E  la  sua  prima  manifestazione,  secondo  taluno  sarebbe 
stata  la  legge  fiorentina  del  1408,  che  in  deroga  al  sistema  vi- 
gente avrebbe  introdotto  con  piena  efficacia  giuridica  l'accoman- 
dita nella  legislazione  e  nella  pratica  del  commercio  di  Firenze. 
Su  di  che  mi  sia  lecito  dubitare,  specialmente  circa  l'interpre- 
tazione della  natura  del  contratto  di  accomandita  richiamato 
dalla  legge  fiorentina  (1). 


(1)  Cfr.  Bosco,  La  partecipazione  ecc.  cit.  p.  266  sgg.,  le  cui  conclu- 
sioni furono  combattute  dail'ARCANGELi,  La  socieia  in  accomandita,  pp.  6 
sgg.,  ma  con  poca  fortuna.  La  tesi  dell'Arcangeli,  se  ben  intendo,  è  di- 
retta ad  escludere  l'intervento  della  commenda  nella  formazione  dell'ac- 
comandita, anche  superando  la  difficoltà  del  nome,  e  l' intervento  della  leg- 
ge, nel  supposto  che  questa  possa  veramente  aver  costituita  l'accomandita, 
amettendo  in  linea  subordinata  che  essa  sia  il  risultato  di  un  movimento 
giuridico  preesistente.  Nelle  osservazioni  dell'Arcangeli  vi  è  una  parte 
di  vero  ed  il  Bosco,  in  seguito  ad  esse  (in  Rivista  di  Diritto  Commercia- 
le, I,  155  sgg.),  è  stato  indotto,  involontariamente  ad  attenuare  la  rigidità 
del  suo  pensiero  nel  senso  che,  pur  riconoscendo  nella  legge  fiorentina 
del  1408  la  'jase  dell'accomandita,  in  essa  non  ritrova  senz'altro  la  figura 
di  essa.  Ed  il  pensiero  del  Bosco,  così  limitato,  ha  maggior  probabilità  di 
verità,  quando  però  si  modifichi  il  punto  di  partenza,  che  cioè  per  la  sua 
qualità  di  società  la  commenda  possa  esser  stata  trasformata  in  accoman- 
dita, mentre  vedremo  che  il  processo  è  diverso  :  è  la  società  che  si  ac- 
costa alla  commenda,  e  ne  accoglie  le  forme  debitamente  modificate.  E 
per  questa  unilateralità  la  teoria  del  Bosco,  pur  avendo  ragioni  di  verità, 
non  può  soddisfare,  come  e  per  lo  stesso  motivo  nemmeno  quella  del  suo 
contradditore  (Arcangeli,  La  società  ecc.  p.  39),  che,  capovolgendo,  il  si- 
stema del  Goldschmidt  sostiene  che  l'accomandita  non  derivi  da  forme 
particolari  di  società,  ma  dal  ceppo  della  società  a  responsabilità  illimita- 
ta per  applicazione  del  concetto  di  limitazione  di  responsabilità.  A  parte 
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Come  in  genere  nella  città  delia  Terraferma,  in  Firenze  il 
negozio  di  commercio  risaliva  alle  forme  specifiche  di  contratto 
di  mutuo,  di  prestito,  di  deposito  e  di  società  adattati  alle  con- 
clusioni della  dottrina  canonista,  mentre  le  forme  del  profiquum 
maris  et  terrae,  della  colleganza  e  della  commenda  si  svilupparo- 
no nella  città  marittima  per  l'intervento  di  un  elemento  che 
nella  Terraferma  non  sussiste,  il  rischio  di  mare,  il  quale,  secondo 
la  disciplina  romana  del  foeniis  nanticum,  influisce  ad  un  diver- 
so atteggiamento  di  quei  contratti,  stabilendo  una  equa  comparte- 
cipazione agli  utili  e  ai  danni  conseguenti  al  negozio  commer- 
ciale. Ed  in  essi,  subordinatamente  appunto  al  principio  del  ri- 
schio, si  risolveva  naturalmente  quella  condizione,  che  nel  nor- 
male sviluppo  dei  negozi  doveva  imporsi  alla  società,  nella  sua 
funzione  commerciale,  la  limitazione  di  responsabilità  di  chi  non 
partecipasse  direttamente  al  negozio  stesso.  Vedremo  poi  come 
questa  nozione  discendendo  dalle  reali  necessità  della  vita  si 
imponesse  nella  pratica.  La  legge  fiorentina,  in  deroga  ai  prin- 
cipi legislativi  attuati  dalle  disposizioni  vigenti,  (1)  accoglieva 
appunto  questo  principio  in  vigore  «  in  diverse  parti  del  mondo  > 
e  non  intendeva  introdurre  un  nuovo  tipo  di  società  e  tanto  me- 
no modificare  i  principi  generali  di  società  colla  costituzione 
nel  suo  seno  di  una  forma  nuova.  La  legge  afferma  che  in  base 
agli  statuti  ed  agli  ordinamenti  del  Comune  e  della  Università  dei 
mercanti,  e  sopratutto  in  forza  della  consuetudine,  era  in  pote- 
stà di  compagno  e  maestro  poter  obbligare  non  solamente  quello 


le  false  interpretazioni  dell'Arcangeli  su  questo  punto,  osservo  che  T  in- 
tervento della  nozione  della  responsabilità  limitata,  nella  formazione  del- 
l'accomandita, è  vero,  ma  non  è  il  solo  :  l'errore  dell'Arcangeli,  come 
d'ogni  altro,  sta  nella  unilaterale  valutazione  degli  elementi  costituenti  la 
nuova  forma  e  nella  non  esatta  percezione  del  processo  formativo. 
Ed  è  giusta  l'osservazione  di  Antonio  Scialoia,  (Sull'origine  della  socie- 
tà commerciale,  in  "  Studi  Senesi  „  XV'lll,  (1911)  p.  14),  che  non  dobbiamo 
considerare  l'accomandita  come  svolgimento  di  uno  degli  elementi  costi- 
tutivi la  società,  ma  il  prodotto  della  loro  fusione  e  specialmente  della 
fusione  della  struttura  sociale  della  collettiva  col  principio  della  respon- 
sabilità limitata  mediante  il  diffondersi  di  una  varietà  di  affari  di  cui  la 
commenda  è  l'esponente  più  tipico,  tesi  già  avvisata  dal  Frèmer)'. 

(1)  Per  la  società  in  generale  a  Firenze  cfr.  Lastig,  Baitrage,  cit., 
p.  426  sgg.;e  Florentiner  Handelsregister  in  Mittelalter,  Halle,  1883,  p.  15 
sgg-  ;  Weber,  Zur  Geschichte,  cit.,  p.  128  sgg. 
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gli  è  messo  nelle  mani,  ma  in  tutto  il  suo  maestro  e  compa- 
gno ed  ogni  loro  bene,  nelle  quali  parole  difficilmente  si  può 
spiegare  una  obbligazione  sociale,  che,  se  può  essere  giustifica- 
ta dal  termine  compagno  (come  socio  di  compagnia),  è  ripu- 
gnante a  quello  di  maestro  presupponente  invece  un  rapporto 
institorio.  La  parola  del  legislatore  muove  da  un  presupposto 
generico,  non  specifico,  non  ha  l'obbietto  di  regolare  un  deter- 
minato istituto,  ma  un  ordine  giuridico  generale,  nel  quale  anche 
la  società  rientra,  ma  non  ne  è  l'oggetto  immediato.  La  legge 
fiorentina  rileva  che  nel  sistema  legislativo  era  sancito  il  prin- 
cipio, pel  quale  soci  o  gestori  potevano  obbligare  i  consoci  o  i 
principali  in  forma  illimitata,  o  meglio  che  fra  l'istituto  della  so- 
cietà, che  presupponeva  una  responsabilità  illimitata,  e  quello 
dell'esercizio  institorio,  pel  quale  il  maestro  era  illimitatamente 
obbligato  per  le  operazione  del  proprio  fattore,  non  esisteva  una 
forma  intermedia  che  permettesse  l'utile  impiego  di  danaro  in 
negozi  commerciali  senza  incontrare  il  rischio  di  una  obbliga- 
zione oltre  i  limiti  del  capitale  corrisposto.  E  la  legge  fiorentina 
si  richiama  a  questa  condizione  giuridica  per  stabilire  una  nor- 
ma derogatoria  modificatrice,  che  introducesse  il  principio  di  una 
responsabilità  limitata,  richiamandosi  ad  un  istituto  che  nel  suo 
sviluppo  avea  assunto  un  perfezionamento  giuridico  capace  di 
esser  accolto  e  coordinato  nello  schema  del  principio  di  limi- 
tazione. La  commenda  presentava  infatti  tutti  gli  elementi  per 
esser  impiegata  a  questo  fine:  ma  la  sua  semplice  introduzione 
nella  pratica  fiorentina  avrebbe  urtato  contro  gravi  difficoltà, 
perchè  allo  stato  della  legislazione  sarebbe  caduta  sotto  le  san- 
zioni o  del  principio  regolante  la  società  notoria  o  del  contratto 
institorio,  se  non  fosse  stata  opportunamente  tutelata  con  quache 
disciplina  derogatoria  dedotta  dai  principi  che  la  pratica  stessa 
suggeriva.  In  ultima  analisi  il  legislatore  prendeva  nozione  per 
applicare  la  riforma  da  un  istituto  esistente  altrove,  ma  non  co- 
me atto  di  semplice  imitazione,  bensì  correggendolo  con  modi- 
fiche, che  lo  armonizzassero  al  sistema  tuttora  esistente.  Perciò 
non  si  può  dire  che  già  nel  suo  inizio  la  riforma  contenesse  un 
elemento  sociale  ;  se  mai  questo  era  implicito,  perchè  non  esclu- 
deva che  lo  stesso  contratto  sociale  potesse  esser  cautelato  da 
questa  nuova  disciplina.  L'effetto  che  essa  poteva  produrre  era 
che  non  solo  il  rapporto  institorio  rientrasse   nella   sua   orbita, 
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ma  anche  la  società,  senza  perciò  perdere  la  sua  natura  parti- 
colare :  l'accomandita  fiorentina,  così  costruita  sulla  base  della 
esplicita  limitazione  di  responsabilità  e  di  pubblicità  imposta  al 
contratto,  era  un  campo  aperto  all'una  ed  all'altra  forma  di  ob- 
bligazione, e  la  società,  in  quanto  con  essa  non  contradditoria, 
e  suscettibile,  pur  restendo  tale,  di  appropriarsene  tutti  i  requi- 
siti e  diventare  socielas  per  viam  accomanditae  e  cioè  società 
modificata  dalla  disciplina  dell'accomandita  ad  essa  non  repu- 
gnante, più  facilmente  ne  restò  assorbita.  In  questa  guisa  nel  ter- 
reno classico  della  società  a  responsabilità  illimitata,  si  compie- 
va la  fusione  della  società  colla  commenda,  che,  come  dissi  e 
subordinatamente  a  questo  processo,  offri  il  termine  giuridico 
per  determinare  la  figura  della  nuova  forma  di  società.  Senza 
di  che  non  è  né  spiegabile  né  concepibile  la  sua  struttura,  che 
meglio  chiarito  risulta  dal  confronto  fra  gl'istituti  genovesi  e  fio- 
rentini. 

Anche  a  Genova,  sotto  la  pressione  della  naturale  evoluzione, 
che  tendeva  all'applicazione  del  concetto  di  una  responsabilità 
limitata  al  rapporto  sociale,  nel  sec.  XVI  la  legislazione  operò 
la  dicotomia  nella  forma  unica  di  società  distinguendo,  come  dissi, 
fra  società  a  responsabilità  limitata  e  società  a  responsabilità  illi- 
mitata, ma  in  codesta  tardiva  evoluzione  la  disciplina  della  com- 
menda non  ebbe  diretta  influenza.  A  Genova  la  commenda  con- 
tinuò a  sussistere  nella  sua  naturale  forma  giuridica,  mentre  in 
seno  alla  società  si  operava  tale  dicotomia,  completamente  distinta 
e  separata  da  questa  :  solo  la  tendenza  ad  attribuirle  il  carattere 
di  società,  del  resto  molto  dubbia  e  molto  discussa,  valse  a  fis- 
sare intorno  ad  essa  il  più  preciso  lineamento  di  una  società  in 
partecipazione.  Ma  la  possibilità  di  una  fusione  o  di  una  sovrappo- 
sizione modificatrice  del  principio  generale  di  società  da  parte  della 
commenda  devesi  in  ogni  modo  escludere,  perchè  né  il  regime 
giuridico,  né  il  termine  tecnico  della  commenda  mai  si  coordi- 
nò nella  legislazione  genovese  con  quello  di  società.  La  quale 
si  modifica  per  la  semplice  applicazione  del  principio  della  li- 
mitazione di  responsabilità,  in  un  tempo  in  cui  la  nozione  di 
questo  è  pienamente  formato.  Tale  processo  invece  si  sviluppa 
precocemente  a  Firenze,  dove  appunto  non  è  dedotto  il  solo 
principio  della  limitazione  della  responsabilità  per  innestarlo  di- 
rettamente sulla  società  :  tale  principio  è   accolto   attraverso  la 
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forma  della  commenda,  la  quale,  opportunamente  modificata  nel 
senso  di  poter  accogliere  elementi  altrimenti  repugnanti,  segnò 
il  primo  lineamento  della  struttura  dell'accomandita,  ulteriormen- 
te perfezionata  nella  pratica,  che  operò  la  fusione  colla  società 
dalla  legge  presupposta,  ma  non  dichiarata. 

Ed  io  ricavo  conferma  di  tale  asserto  anche  da  un'altra  cir- 
costanza :  il  regime  del  diritto  di  società  non  fu  direttamente 
modificato  dalle  disposizioni  della  legge  del  1408.  Il  principio 
vigente  della  responsabilità  illimitata,  ripetutamente  consacrato 
negli  statuti,  continuò  ad  aver  piena  efficacia  anche  dopo  la  pro- 
mulgazione della  legge  del  1408,  e  ne  ritroviamo  una  sicura  ri- 
prova nella  prima  costituzione  di  maone  per  diretta  influenza 
del  diritto  e  della  pratica  genovese.  Nella  formazione  di  questo 
istituto,  nuovo  nella  pratica  fiorentina,  il  legislatore  muove  non 
dalla  legge  del  1408,  ma  dal  principio  generale  dello  statuto 
dell'  Università  dei  mercanti,  che  in  effecfu  disponit  et  vult  quod 
si  quis  socius  alterius  in  aliqua  arte  vel  inercantia  contraxerit  vel 
se  obligaverit,  asserendo  se  id  facere  prò  se  et  suis  sociis,  et  talis 
contractus  et  sua  obligatio  esset  de  aliqua  ve!  super  aliqua  re 
spectante  vel  pertinente  ad  societateni,  omnes  sodi  talis  contrahentis 
et  obligantis  teneantur  et  obligati  sint  et  conveniri  possint  quilibet 
in  soliduni{i),  e  muove  da  questo  principio  non  per  annullarne 
l'eiiicacia  con  l'applicazione  di  quello  opposto  informato  ad  una 
responsabilità  limitata,  ma  per  circoscrivere  e  limitare  la  libertà 
degli  amministratori  a  garanzia  dei  soci  non  amministratori,  se- 
condo un  regime  del  resto  non  nuovo. 

Non  intendo  ora  discutere  e  studiare  il  carattere  ed  il  valore 
del  vincolo  sociale  che  regola  il  rapporto  interno  della  maona, 
sia  genovese  sia  fiorentina  da  quella  derivata  (2)  ;  osservo  sol- 


(1)  BoNOLis  O  S'.He  maone  genovesi  e  su  una  maona  fiorentina  sco- 
nosciata,  estr.  dal  "  Diritto  Commerciale  „,  voi.  XXV,  f.  4-6,  p.  20. 

(2)  Mi  riprometto  di  ritornare  di  proposito  su  questo  orgomento  e 
perciò  mi  astengo  ora  dall'analisi  della  figura  giuridica  della  maona  sia 
nella  sua  origine  sia  nel  suo  sviluppo.  Vi  li;i  chi  rai/visa  neirevoluzioiie 
della  maona  il  delinearsi  della  società  per  azioni  :  anche  questo  è  un  ar- 
gomento che  vuol  essere  studiato  separatamente,  con  larghezza  e  minuta 
analisi  più  di  quanto  sarebbe  a  questo  luogo  conveniente.  Si  vegga  per  ora 
Leumann,  Die  geschichtliche  Eniivick/ung  i/es  Akfionrechts  bis  zuin  Code 
de  commerce,  1895;  Das  Rechi  der  Alitiongescllscliafien,  Berlin,  1898,  voi. 
1,  §  4,  pp.  46  sgg.  ;  SiEVEKiNG,  Studio  sulle  fiiiame  ge/iovesi  nel  medio  evo 
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tanto  che,  come  la  maona  genovese  non  ammette  una  respon- 
sabilità limitata  dei  soci  (e  lo  dimostrerò  in  altra  sede),  così 
quella  fiorentina,  costituita,  come  quella  genovese,  secondo  il  re- 
gime del  diritto  di  società,  esclude  ogni  presupposto  di  limita- 
zione di  responsabilità  dei  singoli  soci  di  fronte  ai  terzi,  nel 
senso  che  essi  siano  tenuti  a  rispondere  soltanto  per  la  quota 
di  capitale  conferito.  Data  l'estensione  dei  traffici  della  maona, 
per  cui  sarebbe  stato  assai  difficile  distinguere  fra  negozi  so- 
ciali e  negozi  extrasociali  compiuti  dai  gerenti,  et  sic  quicumque 
ex  sociis  partionalibus  predictis  obligare  posset  quoscumque  alias 
complices  diete  ghalee  in  quocumqite  contracta,  in  quo  assereret 
facere'  prò  se  et  sociis,  et  tamen  posset  esse  quod  talis  conti actus 
et  res,  prò  qua  fieret  non  esset  prò  facto  et  negocio  maone  et  so- 
ciefatis(ì),  il  legislatore  introduceva  mezzi  capaci  di  impedire 
sifatta  confusione,  ridonando  al  rapporto  sociale  quella  garanzia 
che  gli  assicurasse  la  purezza  di  linee  propria  della  sua  ori- 
gine e  della  sua  funzione.  La  legge  com!)atteva  un  possibile 
abuso,  che  poteva  avere  un  effetto  corruttore .  sulla  funzione 
dell'  istituto  sociale,  con  opportune  cautele  intese  a  rafforzare  la 
saldezza  del  vincolo  sociale,  ma  non  modificava  il  principio 
fondamentale  del  vincolo  stesso,  perchè  dei  negozi  sociali  ed 
acquisiti  alla  società,  secondo  particolari  norme  di  garanzia  at- 
testanti il  loro  contenuto  sociale,  i  singoli  soci  restavano  sem.- 
pre  solidalmente  responsabili  ed  illimitatamente.  11  legislatore 
non  faceva  questione  di  responsabilità  limitata  od  illimitata, 
bensì  distingueva  fra  negozi  sociali,  che  come  tali  ammettevano 
la  responsabilità  di  tutti  i  soci,  e  negozi  che  tali  non  potevano 
in  alcun  modo  reputarsi  (2)  e  perciò  escludevano  qualunque 
responsabilità  dei  partecipanti. 

Da  ciò  si  possono  trarre  a  mio  avviso  due  importanti   con- 
seguenze :  che  la  pratica   commerciale   genovese   esercitò   una 


ed  in  particolare  sulla  casa  di  S.  Giorgio  in  "  Att.  della  Soc.  Lig.  di  St. 
Patr  „.  XXXV,  212  sgg.  ;  Bonous,  Sulle  maone  cit,  p.  16sgg.  ;  Vichi,  No- 
tizie storiche  sugli  amniinislratorl  ed  i  sindaci  della  società  per  azioni 
anteriori  al  codice  di  commercio  francese.  Camerino,  1898,  p.    5.    sgg. 

(1)  BoNOLis,  Sulle  maone  cit.,  p.  25. 

(2)  Distinzione  che  si  trova  già  in  statuti  fiorentini  del  primo  tre- 
cento. Cfr.  Filippi,  L'arte  dei  mercanti  e  il  suo  piìi  antico  statuto,  Torino, 
1889,  1.  II,  cap.  8,  19,  20;  Bonolis,  Sulle  maone,  cit.,  p.  14  sg. 
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larga  influenza  su  quella  fiorentina,  e  come  questa  da  quella 
dedusse  elementi  costitutivi  della  maona,  così  non  vi  ha  diffi- 
coltà per  supporre  che  egualmente  pochi  anni  prima  la  mede- 
sima pratica  abbia  fornito  gli  elementi  giuridici  per  la  costru- 
zione dell'accomandita  :  in  secondo  luogo  che  la  legge  del  1408 
non  ha  mutato  il  principio  vigente  del  diritto  di  società,  ma 
ha  soltanto  stabilito  un  principio  nuovo  capace  di  poter  essere 
applicato  anche  al  diritto  di  società. 

Né  è  dubbio  che  l'accomenda  richiamata  dalla  legge  fiorentina 
è  quella  di  tipo  genovese,  perchè  essa  parla  di  danari  di  alcuna 
persona,  che  glieli  mettesse  nelle  mani  in  accomandizio  per  traf- 
ficare 0  mercanzia  fare,  della  quale  il  nome,  ovvero  segno  o  al- 
cun mandato  fuori  della  detta  accomandizia  non  usasse  in  al- 
cun modo  tacito  ovvero  espi  esso  per  poterli  trafficare,  secondo 
il  concetto  corrispondente  realmente  alla  pratica  genovese.  A 
parte  ogni  altra  ragion  storica,  che  giustamente  illustra  il  signi- 
ficato geograficamente  molto  lato  dell'affermazione,  esser  ispirata 
la  riforma  dalia  pratica  che  si  osserva  per  tutta  l'altra  maniera 
di  genti,  la  quale  oltrapassa  i  limiti  della  Toscana,  è  certo  che 
il  contenuto  dello  stesso  istituto,  cui  la  legge  si  richiama,  non 
ha  nulla  a  che  vedere  col  contratto  di  deposito,  così  in  uso  in 
Toscana  sotto  il  nome  di  accomandigia,  cui  allude  l'Arcangeli. 

Il  valore  del  nome  non  può  essere  trascurato,  è  vero,  ma 
non  è  possibile  fermarsi  ad  esso  soltanto,  quando  non  vi  corri- 
sponda il  contenuto,  e  tanto  meno  quando  il  contenuto  sia  as- 
solutamente contradditorio  (1).  Orbene  dopo  quanto  si  è  detto 
sullo  sviluppo  della  commenda  mercantile  genovese,  non  è  dub- 
bio che  i  caratteri  fondamentali  descritti  nell'  istituto  richiamato 
dalla  legge  fiorentina  ad  essi  corrispondano  perfettamente.  Al- 
trettanto non  si  può  dire  dell'accomandigia  toscana,  a  meno  che 
non  si  voglia  persistere  nell'errore  di  voler  assimilare  istituti 
diversi,  o  generalizzare  concetti  e  forme  di  valore  e  significato 
diverso,  che  possono  aver  contatti,  ma  tuttavia  hanno  una  co- 
struzione diversa  e  rispondono  a  fini  diversi  localmente  ristretti 
nella  loro  espressione  giuridica. 

In  ogni  caso  non  è  difficile  escludere  che  la  legislazione  delle 
città  toscane  medioevali  abbia  altriment'i  conosciuta  la  commenda 


(1)  Bosco,  in  Riv.  di  Diritto  Commerciale,  I,  161. 
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del  tipo  genovese  ed  è  vano  lo  sforzo  di  chi  vuole  confondere 
ad  ogni  costo  il  concetto  di  società  con  quello  proprio  della 
commenda  o  dei  negozi  in  partecipazione. 

12.  —  La  tradizione  romana  è  conservata  nella  sua  forma 
piii  netta  nella  consuetudine  pisana  ed  è  tradotta  in  norma  po- 
sitiva nel  conslitutum  iisus,  nel  quale  si  ha  una  ricognizione 
completa  di  tutto  1'  istituto  della  società,  come  si  era  svolto 
dall'età  romana(l).  La  distinzione  romana  fra  società  universali 
e  particolari  perdura  :  la  societas  omnium  honorum,  nelle  sue  due 
forme  di  comunione  di  beni  e  di  società  questuarla,  è  regolata  con 
le  norme  generali  del  diritto  romano  :  quando  si  istituisca  una 
società  universale  con  comunione  di  beni,  senz'altro  patto  spe- 
ciale, il  lucm  va  ripartito  per  metà,  o  in  caso  di  speciali  conven- 
zioni a  termine  di  queste  :  se  la  comunione  è  limitata  al  gua- 
dagno (yidelicet  ut  qiiìcquid  aliquo  modo  lucrati  fuerint,  sit 
comune),  la  ripartizione  dell'  utile  si  effettua  come  sopra,  ma 
limitatamente  al  lucro,  che  era  soltanto  obbligato  dal  vincolo 
sociale  (2).  Dalla  società  universale  ormai  si  è  staccata  e  disci- 
plinata con  norme  proprie  la  fraterna  compagna,  la  quale  però 
apparisce  non  come  un  istituto  indipendente  dal  contratto  so- 
ciale, ma  piuttosto  come  derogatorio  in  quanto  applicato  ai  spe- 
ciali rapporti  di  carattere  famigliare  tra  padre  e  figlio  e  tra  fra- 
telli, tanto  è  vero  che  il  costituto  pisano  stabilisce  che,  quando 
realmente  sussista  società  fra  padre  e  figlio  o  tra  fratelli  (nomi- 
minata  societate),  omnes  distinctiones  a  vobis  infra  extraneos 
ordinatas  inter  patrem  et  filium  observnri  statuimus  (3). 

Delle  società  particolari  invece  (4)  il  constitutum  riconosce 
due  tipi  ben  distinti,  la  societas  mai  is  e  la  societas  de  terra, 
dette  indifferentemente  societas  o  compagnia,  le  quali  non  pos- 
sono in  alcun  modo  confondersi  con  altri  istituti  commerciali, 
quali  il  contratto  ad  proficuum  maris  ovvero  ad  proficuum  de 
terra  (5),  e  tanto  meno  colla  commenda. 

(1)  Per  una  esposizione  sistematica  del  diritto  di  società  nel  costituto 
pisano  cfr.  Weber,  Zar  Geschichte  cit.,  pp.  97  sgg.,  salve  le  riserve  da 
me  altrove  fatte  e  quanto  in  coitrario  espongo  nel  testo. 

(2)  Const.  ufius  rubr.  XXII,  ed  Bonaini,  Statuti  inediti  della  città  di 
Pisa.  voi.  Il,  p.   SS3. 

(3)  Ivi,  ibid.  rubr.  XX,  p.  S77. 

(4)  Per  tutta  questa  parte  vedi  le   rubr.   XXII-XXIII,  p.  8S4  sgg. 

(5)  Ivi,  rubr.  XXIV-XXVI,  p.  900  sgg.. 
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La  commenda,  secondo  il  costituto  pisano,  non  è  che  un  de- 
posito (1)  e  non  fruttifero,  come  il  commodato  ed  il  mutuo 
prendevano  il  nome  di  preslaniia  (2),  I'  uno  gratuita,  l'altro  one- 
rosa. Bartolo,  riprendendo  la  dottrina  romana  che  assimila  la 
commenda  al  deposito,  afierma  the  la  pratica  pisana  non  rico- 
nosceva ad  essa  il  carattere  di  deposito  :  e  ciò  deve  intendersi,  a 
mio  avviso,  nel  senso  che  la  commenda  pisana  non  esercitava  la 
funzione  del  deposito  irregolare  e  fruttifero,  ma  solo  del  depo- 
sito a  titolo  di  semplice  godimento.  Infatti  il  costituto  (3)  stabilisce 
che  chi  riceve  in  commenda  rem  da  qualcuno,  eam  recidere  tenea- 
tiir  ei  qui  eam  clederit  et  heredi  eiiis,  ed  in  ragione  di  quota  se 
pili  sono  i  commendanti  e  gli  eredi,  e  la  cosa  stessa  possa  divi- 
dersi in  parti,  od  in  caso  contrario  possa  restare  indivisa  con 
garanzia  al  commendatario  d'esser  liberato  d'ogni  azione  dagli 
altri  aventi  causa.  Così  pure  in  caso  di  morte  del  commendatario 
rispondevano  i  coeredi  prò  parte,  salvo  che  la  commenda  non 
fosse  passata  ad  uno  di  essi  soltanto,  al  quale  incombeva  l'o- 
nere dell'  integra  restituzione  con  diritto  di  azione  di  regresso 
sui  coeredi  prò  rata  per  eventuale  danno  patito  sine  culpa.  Al 
commendatario  era  implicitamente  concesso  il  godimento  dei 
beni  dati  in  commenda,  garantendo  però  i  diritti  del  commen- 
dante degli  eventuali  danni  per  causa  o  per  colpa  del  commen- 
datario, obbligando  questo  alla  restituzione  della  cosa  stessa 
con  interesse  e  risarcimento  del  danno  patito,  od  almeno  del 
prezzo  corrispondente  alia  cosa  ed  al  reintegro  del  danno  recato. 

Insomma  la  commenda  del  costituto  pisano  non  è  che  una 
forma  di  deposito  con  godimento  d'uso  e  non  contiene  alcun 
elemento  di  speculazione  commerciale,  che  possa  in  qualche 
modo  collegarsi  con  un  negozio  sociale  e  neppure  colla  com- 
menda genovese  o  con  istituti  similari  di  natura  questuaria.  I 
negozi  commerciali  sono  ricondotti  o  ad  una  forma  institoria  nel 
contratto  a  profitto  di  terra  o  di  mare,  od  al  contratto  di  so- 
cietà pure  distinto,  nelle  due  forme  di  terra  o  di  mare,  od  alla 
forma  di  partecipazione  di  cui  è  tuttavia  traccia  nel  diritto  pisa- 
no. Ma  fra  esse,  la  societas  o  compagnia  (4),  di  terra  o  di  mare, 

(1)  Ivi,  rubr.  XXXIV,  p.  931. 

(2)  Ivi,  rubr.  XXXII,  p.  929. 

(3)  Ivi,  rubr.  XXXIIII,  p.  932. 

(4)  Ivi,  rubr.  XXII,  p.  884  sgg. 
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ha  caratteri  e  forme  molto  chiare  e  distmte  dalla  commenda  e 
dalle  altre  forme  congeneri  delle  altre  città,  colle  quali  ha  na- 
turalmente punti  di  contatto  in  alcuni  suoi  elementi  partico- 
lari, perchè  necessariamente  assorbe  in  gran  parte  nella  sua 
struttura  ciò  che  altrove  è  oggetto  di  quelle  particolari  forme 
contrattuali. 

Perciò  la  società  di  mare  si  presenta  sotto  due  forme:  o  i 
soci  conferiscono  apporti  col  fine  di  ricavare  un  lucro  comune, 
partecipando  tutti  indifferentemente  colla  propria  opera  ai  ne- 
gozi sociali  e,  detratto  il  capitale,  salvo  patti  contrari,  il  profitto 
vien  diviso  in  parti  eguali,  ovvero  uno  dei  soci  conferisce  sol- 
tanto capitale  in  misura  di  due  terzi  e  l'altro  capitale  per  '  ^  e 
l'opera,  ma  anche  in  questo  caso  Incnim,  si  non  aliiid  conve- 
nerit,  equaliter  sit  commune.  In  qualunque  caso  il  rapporto  è 
regolato  dail'/HS  societatis,  anche  in  societate  facienda  inter 
stantem  et  in  aliquod  lasseditim   eitnfem. 

Si  tratta,  secondo  i  principi  della  legislazione  pisana,  di  una 
vera  e  propria  società,  regolata  secondo  il  principio  romano 
dellyHS  societatis,  che  il  Constitutum  applica  nella  sua  interezza 
a  tali  rapporti  contrattuali,  fuori  del  quale  sussiste  un  rapporto 
obbligatorio,  che  non  è  più  sociale.  Mobile  aliquod,  sancisce  la 
consuetudine  pisana,  si  duo  vel  plures  coinuuicaverint,  non  s  o- 
cietatcm  inde  f  ac  i  e  n  t  e  m,  cum  ad  divisionem  venerint, 
quicquid  habuerint,  secundum  quod  capitale  fecerit,  per  libram 
dividant. 

È.  strano  perciò  che  si  voglia  assimilare  la  societas  pisana 
alla  commenda  genovese,  e  tanto  più  strano  che  questa  assimi- 
lazione si  eserciti  sulla  societas  maris,  la  quale,  se  risponde  a  fun- 
zioni parallele  a  quella,  tuttavia  è  regolata  da  un  diverso  rap- 
porto. Anche  in  essa  vi  ha  uno  stans  ed  un  tractator,  ma  il 
rapporto  che  fra  loro  si  stabilisce  non  è  precisamente  il  mede- 
simo che  nella  commenda,  perchè  la  loro  natura  intrinseca  è 
anzitutto  quella  d'essere  sodi.  E  fra  loro  non  sussiste  società, 
se  questo  vincolo  non  è  dichiarato  :  lo  stans  capitaneus,  colui 
cioè  che  conferisce  nella  società  soltanto  capitale,  non  si  intende 
socio,  nisi  nominatiin  ut  capitaneus  sit  inter  eos  convenerint.  In 
caso  contrario  il  rapporto  non  è  più  tale,  e  lo  stesso  Constitutum 
riconosce  che  possono  esistere  anche  contratti  non  sociali  in 
partecipazione,  amettendo  che  il  tractator  possa  portare  oltre  il 
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capitale  qualche  cosa  de  suo  vel  alieno,  anzi  costruendo  un  rap- 
porto speciale  intorno  all'obbligazione  che  sorge  dal  contratto 
ad  portandum  in  societatem  e  ad  portandum  in  compagniam, 
che  è  la  vera  commenda  genovese,  con  unilateralità  di  conferimen- 
to di  capitale  ed  il  quarto  del  profitto  a  vantaggio  del  tractator. 

La  contrapposizione  di  questi  termini  ci  permette  di  chiarire 
ancor  meglio  la  natura  del  rapporto  sociale.  Da  questo  nasce 
una  comunione  di  interessi  che  si  sviluppa  intorno  alla  comunis 
hentica  societatis  costituita  dall'effettiva  comunicazione  dei  beni, 
poiché,  stipulata  la  convenzione,  lo  stans  non  è  considerato  socius 
capitaneus  nel  caso  che  totiini  quod  convenerit  tractatori  petenti 
non  dederii,  e  perciò  non  sussista  più  il  vincolo  sociale  pur 
escludendosi  l'eccezione  di  ottenere  la  restituzione  di  ciò  che  dedit 
ante  completum  ordinaiuin  tassedium,  fermo  l'obbligo  del  viag- 
gio nel  tractator,  salvo  manifesto  impedimento,  si  conventio  ei 
completa  fuerit. 

Ma  il  tractator  poteva  anche  portare  de  suo  vei  de  alieno,  oltre 
la  parte  conferita,  e  questo,  non  costituendo  un  bene  sociale,  non 
poteva  cadere  sotto  la  stessa  norma  di  quello.  Esso  doveva 
bens'i  esser  comunicato  nella  comunis  hentica,  se  si  trattava  di 
danaro  o  di  merce  stimata,  o  all'atto  della  vendita,  se  di  merce 
non  stimata,  salvo  contrari  accordi,  ma  di  esso  non  rispondeva 
la  societas,  ma  il  tractator.  Chi  dava  ad  portandum  in  compa- 
gniam dovea  corrispondere  il  V^  del  lucro,  si  non  aliud  conve- 
nit,  soltanto  al  tractator,  il  quale  però  per  effetto  del  vincolo 
sociale  che  lo  legava  al  capitaneus  dovea  risponderne  verso  la 
società.  Salvo  contrario  accordo  il  tractator  dovea  conferire  '/4 
totius  lucri  quod  de  suo  fecerit,  et  quidquid  ex  alieno  lucratus  fuerit, 
e  di  tutti  i  danni  che  recasse  alla  società  per  l'impiego  nel  traffico  di 
una  quantità  minore  di  quella  a  lui  affidata,  era  tenuto  alla  rifusione. 

Chiaro  è  che  il  vincolo  sociale  si  rifletteva  anche  sui  negozi 
extra-sociali,  in  quanto  cadeva  presunzione  che,  per  una  inciden- 
tale comunione,  gli  interessi  della  società  potessero  essere  pregiu- 
dicati. Ma  è  altrettanto  chiaro  che  i  due  negozi  sono  distinti,  tan- 
to è  vero  che,  nel  caso  che  espressamente  il  tractator  convenisse 
col  partecipe  ut  ciim  hentica  misceatur,  la  merce  data  ad  por- 
tandum in  compagniam,  per  questo  solo  fatto,  ceteris  sociis  ni- 
chil  preiudicet,  sed  totum  damnum,  quod  propter  nierces  celeri 
habuerint,  eis  emendare  cogatur. 
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Non  possono  infatti  ritenersi  costoro  soci  delia  società  e 
tanto  meno  creditori  àeW/ientica  societatis:  il  costituto  pisano 
distingue  fra  i  creditori  della  società  e  quelli  qui  non  sinf  cre- 
ditores  eiusdem  henfice. 

h'hentica  non  è  altro  che  il  patrimonio  sociale,  col  quale  si 
può  determinare  una  comunione  incidentale  per  effetto  di  altri 
negozi  compiuti  dal  tractator  con  altri  beni  di  terzi,  garantiti  dalla 
responsabilità  personale  di  quest'ultimo,  non  da  quella  sociale  ; 
la  comunione  incidentale  produce  un  solo  effetto,  nei  riguardi 
dei  soci,  cfie  hanno  il  diritto  di  partecipare  agli  utili  spettanti 
al  tractator,  perchè  dal  vincolo  sociale  nasce  in  lui  l'obbligo  di 
conferire  i  lucri  del  proprio  lavoro.  Sotto  questo  punto  di  vista 
quelli  sono  creditori  particolari  del  tractator  e  non  possono  pre- 
giudicare l'interesse    sociale. 

La  società  invece  risponde  verso  i  creditori  sociali,  i  quali 
hanno  diritto  privilegiato  di  fronte  a  tutti  sui  beni  sociali 
(e  ciò  si  desume  dal  disposto:  Inter  socios  et  alias  credi- 
tores  qui  non  sint  creditores  eiusdem  hentice), 
diritto  conferitoin  linea  subordinata  ai  soci  a  preferenza  d'ogni  al- 
tro creditore  particolare  secondo  la  norma  del  diritto  romano,  che 
abbiamo  ritrovato  anche  a  Genova.  Ma  oltre  questo  privilegio 
si  rientra  nell'ordine  giuridico  comune  {in  aliis  bonis  secundum 
ordinem  j'uris  observetur)  :  e  sebbene  il  Constitutum  non  l'ametta 
esplicitamente,  tuttavia,  seco  do  la  norma  stessa  del  diritto  ro- 
mano, i  creditori  sociali  potevano  esercitare  azione  sui  beni  par- 
ticolari dei  soci  senza  diritto  ad  alcuna  azione  privilegiata.  Nella 
disciplina  della  responsabilità  emergente  da  obbligazioni  per  con- 
tratto di  compravendita  Pisis  solvendum,  si  determina  che  se 
l'obbligazione  è  assunta  dal  tractator  senza  espresso  potere  dello 
stans,  egli  non  può  pretendere  che  questo  paghi  prò  parte  sua, 
quam  in  ttentica  habet,  ed  egli  deve  rispondere  del  danno  :  se 
lo  stans  ha  dato  il  suo  consenso  in  caso  di  rifiuto  di  ricono- 
scere l'obbligazione  assume  intera  la  responsabilità  del  danno 
salvo  il  diritto  di  partecipare  all'utile. 

Comunque  non  dobbiamo  dimenticare  che  la  struttura  fon- 
damentale della  società  di  mare  non  differisce  dalla  compa- 
gnia 0  società  di  terra  (1),  se  non  per  discipline   accessorie   in 


(1)  Ivi,  rubr.  XXIII,  p.  897  sgg. 
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armonia  alle  particolari  necessità  del  negozio,  (e  sopratutto  in 
relazione  alla  diversità  del  rischio),  che  per  una  diversa  valu- 
tazione economica  dei  conferimenti  sociali  determinava  una  dif- 
ferente partecipazione  dei  contraenti  agli  utili. 

Ma  si  potrà  perciò  dire  che  diversa  è  la  natura  del  rapporto 
sociale  nelle  due  forme  di  società  ?  Il  Constitntum  ci  richiama 
ad  un  medesimo  principio  generale  del  diritto  di  società  che  di- 
sciplina sia  la  società  fondata  su  vincoli  famigliari  che  quella  fra 
estranei,  ed  il  legislatore,  nel  fissare  la  norma  positiva,  ha  dovuto 
tener  conto  delle  diverse  necessità  particolari  di  ciascuna  forma 
ed  accettare  discipline  che  soddisfacessero  alla  realtà  obbiettiva 
delle  diverse  manifestazioni  del  rapporto  sociale.  Ed  il  rapporto 
fondamentale  di  società  è  regolato  secondo  i  principi  generali  di 
diritto,  come  affermano  i  legislatori  nella  clausola  ad  legein  po- 
nimus{\)  :  e  da  questo  principio  generale,  che  è  precisamente  de- 
sunto dal  diritto  romano,  si  sviluppano  le  discipline  derogatorie, 
che,  in  correlazione  ai  nuovi  bisogni,  la  pratica  ha  imposto, 
creando  una  forma  di  fatto  quasi  autonoma,  pur  senza  modifi- 
carne il  logico  presupposto  giuridico. 

NelTambito  del  rapporto  giuridico  sociale  lo  sviluppo  mer- 
cantile ha  fatto  sorgere  una  serie  di  bisogni  e  di  interessi,  che 
la  norma  positiva  del  diritto  comune  disciplinava,  ma  in  contrad- 
dizione colla  realtà  attuale.  11  principio  generale  di  società,  per 
essere  efficace  nella  sua  funzione  ed  essere  applicato  all'attività 
commerciale,  aveva  bisogno  di  quel  giusto  contemperamento, 
che  la  pratica  suggeriva,  e  che  dalla  pratica  doveva  poi  assur- 
gere a  norma  legislativa.  Ed  è  perciò  che,  mentre  il  principio 
generale  del  rapporto  sociale  è  sempre  regolato,  per  la  stessa 
affermazione  dei  compilatori  del  Constitntum,  dai  principi  gene- 
rali del  diritto  (ad  legein  ponimus),  tutte  le  disposizioni  deroga- 
torie ed  integrative  di  questo,  nella  speciale  applicazione  ai  rap- 
porti commerciali,  traggono  la  loro  ragione  d'essere  dalla  pra- 
tica {ad  usum  ponimus). 

Né  consegue  che  in  tale  sviluppo  delle  condizioni  giuridiche 
pisane  tutti  quegli  elementi  che  altrove  si  organizzarono  fuori 
del  principio  sociale,  per  esserne  poi  più  o  meno  estesamente 
assorbiti  od  almeno  modificati,  a  Pisa  invece  furono  interamen- 


(1)  Ivi,  rubr.  V,  p.  834. 
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te  abbracciati  nella  stuttura  della  società  e  subordinati  a  questo 
principio  sia  pur  modificato  successivamente  dagli  influssi  della 
pratica.  Ed  in  questo  senso  la  societas  mercantile  pisana,  quale 
la  pratica  pisana  ha  tradotto  in  norma  positiva  nelle  sue  diverse 
manifestazioni,  male  si  adatta  ad  esser  ricondotta  alla  commen- 
da od  alla  colleganza,  che  da  questa  differisce  non  tanto  per 
la  sua  esterna  struttura  quanto  per  il  principio  di  diritto  sul 
quale  essa  si  configura  :  negli  istituti  pisani  è  il  principio  giuri- 
dico di  società  che  direttamente  si  adatta  ai  locali  bisogni  ed  è 
applicato  alla  loro  regolazione  e  risente  immediatamente  l'influs- 
so dell'economia  locale,  escludendo  forme  nuove  e  da  quello  se- 
parate e  distinte  per  l'origine  e  lo  sviluppo,  furme  che  nella  Tosca- 
na e  nel  resto  dell'Italia  marittima  e  continentale  non  attecchirono. 

Nel  diritto  toscano  il  negozio  commerciale,  si  svolse  prin- 
cipalmente intorno  alla  società  :  e  fuori  del  rapporto  sociale 
esistono  bensì  altri  rapporti  obbligatori,  che  coordinatamente  alla 
società  soddisfano  alla  funzione  della  commenda  genovese- 
marsigliese,  ma  non  ne  hanno  la  formale  struttura,  che,  come 
tale,  si  è  localizzata  sull'opposta  sponda  mediterranea  dai  lidi 
dell'antico  regno  visigoto  fino  all'alto  Tirreno,  per  l'applicazione 
della  commenda  romana,  largamente  colà  diffusa,  a  negozi  com- 
merciali marittimi.  Invece  sulla  sponda  tirrena  il  negozio  com- 
merciale marittimo  cadde  sotto  la  disciplina  della  societas,  che 
nelle  città  costiere,  sotto  l'influsso  diretto  dei  particolari  interessi 
marittimi  per  gli  immediati  contatti  col  mare,  si  differenziò  nelle 
due  forme  di  società  di  mare  e  società  di  terra,  come  del  resto 
ogni  altro  parallelo  istituto,  quale  quello  del  contratto  a  sempli- 
ce profitto,  pur  esso  differenziato  in  profitto  di  terra  e  profitto 
di  mare.  Tale  differenziazione  non  ha  luogo  invece  nelle  città 
che  queste  influenze  immediate  non  risentono,  e  tuttavia  hanno 
avuto  tanto  largo  ed  importante  sviluppo  commerciale.  Non  in- 
sisto sulla  legislazione  e  pratica  fiorentina,  ma  invece  aggiungo 
qualche  osservazione  nella  società  senese,  tanto  più  che  qui  si 
vollero  trovare  tracce  della  commenda. 

13.  —  11  costituto  senese,  e  con  esso  la  più  antica  legisla- 
zione di  Siena,  non  riconosce  come  forma  di  società  che  la  col- 
lettiva, così  è  ripetutamente  affermato,  perchè  Vhabere  pecuniam 
in  mercantia  e  Vaccomandigia  non  possono  ricondursi  alla  for- 
ma classica  della  società. 
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L'Arcangeli  (1)  esclude  ogni  traccia  di  commenda  nel  diritto 
senese,  riconoscendo  nell'accomandigia  null'altro  che  il  deposito 
di  banca,  con  la  riserva  che  al  più  deposito  e  accomandigia  dif- 
ferissero per  qualche  modalità  secondaria  :  alla  qual  opinione 
non  mi  sembra  aderire  la  concezione,  del  resto  incerta  ed  oscil- 
lante, del  Senigaglia  (2),  che  non  rifiuta  del  tutto  qualche  va- 
lore sociale  all'accomaiidigia.  La  commenda  del  tipo  ligure  non 
è  certamente  entrata  nella  pratica  e  nella  legislazione  senese,  co- 
me non  era  stata  accolta  nel  diritto  pisano,  né  altrove.  L'acco- 
mandigia  senese  nulla  ha  di  comune  colla  commenda,  considerata 
non  nella  sua  forma  originaria,  bensì  nel  suo  successivo  svi- 
luppo, ma  è  un  contratto  di  deposito  non  modificato  da  partico- 
lari clausole,  che  lo  distinguano  dal  deposito  propriamente  detto. 

Il  capitolo  79  della  dist.  II  del  Constituto  del  1262  parla  di 
danaro  dato  in  societate,  vel  mutuo  concessiim  vel  in  comman- 
ditiam  ed  il  cap.  24  di  muttita  vel  prestantia  vel  adcomandi- 
iia  vel  avere  vel  pecunia  aliqua,  ma  non  incontriamo  mai  il 
termine  depusitum,  in  modo  da  contrapporlo,  come  istituto  di- 
stinto e  diverso  dalla  commenda.  Come  abbiamo  visto  nel  di- 
ritto pisano,  si  distinguono  anche  qui,  quali  istituti  diversi,  la  so- 
cietà, il  mutuo,  la  prestanza  e  la  commandigia,  la  quale  ultima 
non  può  esser  se  non  il  deposito,  a  meno  che  non  si  deva  sup- 
porre la  totale  scomparsa  di  tale  istituto  dalla  legislazione  e  pisa- 
na e  senese.  Sta  il  fatto  che  invece  la  distinzione  verbale  si  ma- 
nifesta nel  costituto  volgare  del  1309-10,  traduzione  di  quello 
latino  del  1288-93  e  riproducente  in  parte  quello  del  1262.  Ma 
in  codesti  testi  l'innovazione,  che  si  vuole  introdotta,  è  più  ap- 
parente che  reale. 

Il  cap.  54  della  dist.  II  dello  statuto  del  1309-10  parla  de  la 
muttita,  accomandigia  et  deposito,  dove  nello  statuto  del  1288- 
93  ad  accomandigia  è  sostituito  il  termine  commodatiim,  distin- 
to dal  deposito.  Da  ciò  il  Senigaglia  argomenta  senz'altro  che 
l'accomandigia  del  1309  è  diversa  dal  deposito,  perchè  altrimenti 


(1)  Gli  istituti  di  diritto  commerciale  nel  Costituto  senese,  estr.  dalla 
"  Rivista  di  Dir.  comm.  „  a.  IV,  f.  III-IV,  p.  38. 

(2)  Le  compagnie  bancarie  senesi  nei  sec.  XIII e  XIV,  in  "  Studi  Senesi  „ 
XXIV,  182  sgg.  Cfr.  pure  Gottlob,  Zur  Gesellschaftsiiste  der  Bonsignori 
von  Siena,  in  <  Hist,  Jarbuch.>,  XXII,  117  sgg.  ;  Paoli,  «S/cHa  alte  fiere  di 
Sciampagna,  Firenze,  p.  71. 
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non  avrebbe  ripetuto  la  parola.  E  a  commodato,  sempre  secon- 
do il  Senigaglia,  fu  sostituito  commandigia  perchè  si  intese  che, 
pur  essendo  della  stessa  origine,  era  però  differenziato,  perchè 
l'oggetto  conferito  non  poteva  restar  più  tale  come  nel  commo- 
dato. Ben  strana  sostituzione  quella  argomentata  dallo  storico, 
perchè  la  pratica  senese  sarebbe  arrivata  a  confondere  il  com- 
modato con  una  forma  di  deposito,  mentre,  come  già  nel 
diritto  pisano,  anche  nel  costituto  senese  dobbiamo  distinguere 
i  due  negozi  principali,  prestito  e  deposito,  il  primo  dei  quali 
comprende  mutuo  e  commodato,  l'altro  è  l'equivalente  termine 
latino  della  volgare  accomandigia,  o  commenda,  entrata  in  uso 
sin  dall'età  imperiale  romana. 

È  vero  che  si  fa  obbligo  al  depositario  o  mutuatario  di  esi- 
bire il  libro  dove  è  trascritto  l'altrui  credito  a  colui  il  quale 
cotale  dìposito  o  vero  presta  a  vero  accomandigia  avesse  fatto, 
ma  non  è  ragion  sufficiente  per  concludere  che  l'accomandigia 
sia  qualche  cosa  di  diverso  dal  deposito,  almeno  per  qualche 
clausola  che  modificava  il  contratto  di  fronte  al  vero  deposito. 
Nella  sua  parte  fondamentale  lo  statuto  afferma  che  chiunque 
PRESTERÀ  o  VERO  DiPONERÀ  alcutia  quantità  di  pecunia  ad  al- 
cuno mercatante  o  vero  cambiatore  o  vero  compagnia,  deva  es- 
serne fatta  annotazione  nei  libri  amministrativi  del  depositario  : 
la  pratica  perciò  non  riconosce  che  deposito  e  prestito  e,  se, 
come  nel  prestito  vi  ha  differenza  fra  commodato  e  mutuo,  an- 
che ail'accomandigia  si  vuole  attribuire  qualche  particolarità  che 
la  distingui  dal  prestito  propriamente  detto,  non  può  essere 
tale  che  ne  modifichi  sostanzialmente  il  contenuto. 

Ed  io  non  credo  che  l'uso  del  termine  accomandigia  deva 
necessariamente  presupporre  lo  svilupparsi  nell'istituto  del  de- 
posito dell'elemento  della  commenda,  nel  senso  che  essa  ha 
acquistato  nello  sviluppo  del  diritto  medioevale  ligure-marsigliese, 
e  cioè  l'elemento  caratteristico  della  responsabilità  e  rischio  li- 
mitati al  capitale  e  partecipazione  proporzionale  ai  lucri,  avvian- 
dosi ad  un  istituto  sociale. 

I  documenti  non  convalidano  tale  asserto  ;  come  gli  statuti 
tengon  nettamente  distinto  il  prestito  dal  deposito,  e  ricollegano 
l'accomandigia  a  quest'ultimo,  così  i  documenti  non  lasciano 
alcun  dubbio  in  proposito.  Ed  io  mi  richiamo  proprio  ad  uno 
riportato   per   intero  dal  Senigaglia  e  da  lui  svalutato  in  forma 
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assai  sbrigativa,  dove  invece  si  ha  il  vero  e  proprio  tipo  dell'ac- 
comaiidigia,  un  atto  del  13  giugno  1377,  in  cui  Antonio  q.  Baldo 
de  Tolomei  e  Pietro  q.  Gratino  in  splido  si  costituiscono  debi- 
tori di  Angelo  q.  Angelo  Mazza  di  Monti  Savino  di  f.  20  ricevuti 
in  deposilnm  et  accomandisiam,  che  si  obbligano  restituire  ex 
causa  depositi  el  accomandisiae.  E  possibile  che  in  un  contratto 
unico  si  vincolasse  un  medesimo  capitale  contemporaneamente  in 
due  negozi,  che  avrebbero  fatto  sorgere  obbligazioni  diverse  di 
conseguenze  antitetiche?  La  connessione  dei  due  termini  nei  do- 
cumenti, applicata  ad  un  solo  e  medesimo  negozio,  non  può  si- 
gnificare che  la  loro  univoca  corrispondenza,  dove  l'equivalenza 
esatta  dei  due  termini  non  riesce  ad  una  superflua  ripetizione,  ma 
all'accopiamento  della  denominazione  volgare  con  quella  latina. 
Invano  il  Senigaglia  sfugge  a  questa  difficoltà,  presupponendo 
una  forma  propria  ed  una  derivata  dell'accomandigia  «  conside- 
rate alla  stessa  stregua  dal  punto  di  vista  esteriore  »,  ma  diffe- 
renziate «  nella  sostanza  e  nelle  clausole  >  :  egli  però  non  può 
negare  che  il  documento  citato  offra  l'esempio  di  un  vero  de- 
posito, che  è  nel  medesimo  tempo  anche  di  commandigia,  e 
contraddicente  e  nella  forma  e  nella  sostanza  a  tutta  la  sua  co- 
struzione, diretta  a  trovare  una  forma  di  commenda  là  dove 
questa  in  nessun  modo  esiste.  L'errore  del  Senigaglia  dipende 
da  una  falsa  interpretazione  del  carattere  della  società  senese, 
nella  quale,  in  forma  extralegale,  volle  trovare  l'applicazione  del 
principio  di  una  responsabilità  limitata  e  perciò  i  primi  linea- 
menti dell'accomandita. 

Esaminiamo  attentamente  i  documenti. 

In  un  documento  del  1255  Rainerio  e  Gabriello  di  Rustichino 
Piccolomini,  col  consenso  del  padre,  dichiarano  di  aver  ricevuto 
da  Ildebrandino  de  Bonfigli  Gallerano,  con  decorrenza  dal  1° 
gennaio  1256,  1.  860  in  societaie  nostra  con  l'obbligo  di  curare 
quod  onines  sotii  nostre  societalis  in  detto  giorno  confitebuntur 
libi  (Ildebrandino)  quod  predictam  quaniitatem  tu  habes  in 
DiCTA  NOSTRA  ET  EORUM  sociETATE,  e  da  quel  giorno  in  poi,  si  tibi 
habere  et  lucrari  cum  dictis  denariis,  ut  nos  lucrabimur,  sicut 
tetigerit  et  lucrabitur  quilibet  prò  rata  sua,  senza  alcuna  ecce- 
zione, con  obbligo  di  risarcimento  in  conseguenza  del  danno  di- 
spendente dalla  mancata  sanzione  sociale. 

In  tale  documento  si  è  voluto  vedere  dal  Senigaglia  l'esem- 
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pio  dell'accomandìgia  senese,  il  così  detto  tipo  derivato,  giustifi- 
cando l'asserto  colla  presenza  della  clausola  et  sint  dicti  dena- 
rii  arischiiim  et  fortuna  ut  nostri  denarii,  che  si  incontra  nei 
contratti  della  commenda  ligure,  ma  che  non  è  specifica  di  que- 
sti, e  qui  è  l'errore  del  Senigaglia,  bensì  comune  anche  ai  con- 
tratti di  società,  con  questa  differenza,  che  nei  primi  è  unilaterale, 
cioè  del  commendante,  nei  secondi  bilaterale,  come  è  nel  do- 
cumento da  noi  citato.  Il  quale  è  manifestamente  un  atto  mo- 
dificativo di  società  per  l'ammissione  di  nuovi  soci,  con  una 
determinata  quota  sociale,  da  verificarsi  dai  nuovo  esercizio  so- 
ciale, stipulato  dagli  amministratori  della  società  e  valevole  solo 
in  quanto  tutti  gli  altri  soci  lo  approvassero. 

In  questo  caso  non  è  applicabile  il  disposto,  II,  59,  del  costi- 
tuto volgare,  relativo  al  deposito,  ma  si  tratta  di  una  trasfor- 
mazione della  società  dei  Piccolimini,  nella  quale  dal  gennaio 
1256  Ildebrandino  entra  come  nuovo  socio:  e  tale  sua  qualità 
è  attestata  da  documenti  di  qualche  anno  più  tardi,  che,  pur 
relativi  ad  ulteriori  trasformazioni  della  società,  annoverano  Il- 
debrandino fra  i  soci  della  società  Piccolomini.  Noi  non  ne  co- 
nosciamo tutta  la  storia,  ma  in  parte  l'argomentiamo  :  la  società 
Piccolomini  fra  il  1256  e  1259  subì  altre  modificazioni,  non 
fosse  altro  per  la  morte  del  padre  dei  gerenti,  modificazioni  che 
a  noi  sfuggono  salvo  quella  de!  1259,  secondo  la  quale  apparisce 
che  i  Gallerani  aveano  aumentato  il  loro  capitale  a  L.  12000, 
cum  qua  pecunia  et  omnia  alia  diete  societatis  promittimus  vo- 
bis,  quousque  dieta  societas  durabit,  stadere,  lucrari  bona  fide 
sine  fraude  et  facere  vobis  bonum  etc,  et  non  maluni  et  nihil 
fraudare  vel  substrahere  ant  in  proprios  usus  convertere  de  bo- 
nis  et  rebus  diete  societatis  aut  fraudari  aut  substralli permittere, 
sed  totani  et  quicquid  lucrati  fuerimus,  nos  vel  dictus  frater 
noster  ant  alia  persona  prò  nobis  cum  dieta  pecunia  et  alia  diete 
societatis  sive  ad  vos  vel  aliquem  nostrum  aut  ad  aliam  perso- 
nani  prò  nobis  sive  ad  dietimi  fratrem  nostrum  perveniret  occa- 
sione ipsius  pecunie  in  corpore  diete  societatis  redueere  et  dare 
vobis  rectam  et  equalem  partem  indivisam,  sicut  tetigerit  prò 
centenario  et  libra  et  solido  nostro.  I  contraenti  affermano  :  vos 
sotios  nostros  esse  profitemur  et  asserimns. 

Anche  qui  si  ha  un  atto  modificativo  di  società  come  il  pre- 
cedente, che  differisce  dal  precedente  non  per  la  diversa  figura 
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dei  contraenti,  ma  per  esser  l'uno  un  atto  preliminare,  l'altro  un 
atto  costitutivo  :  nell'uno  e  nell'altro  caso  pure  Ildebrandino 
partecipa  alla  società  come  socio  cogli  stessi  diritti  e  gli  stessi 
doveri  degli  altri,  senza  che  si  possa  supporre  diverso  grado 
di  responsabilità  fra  i  contraenti.  Donde  il  Senigaglia  ricavi  l'op- 
posto, affermando  che  alcuni  dei  soci,  concorrenti  con  una  quota 
di  capitale,  restano  obbligati  limitatamente  a  questa  di  fronte  agli 
altri  amministratori  della  società,  a  responsabilità  illimitata,  io  non 
intendo:  né  so  trovare  nel  caso  della  società  Piccolomini  l'appli- 
cazione del  principio  che  informa  la  costruzione  tentata  dal 
Senigaglia,  secondo  la  quale  «di  fronte  al  concetto  della  parte- 
«  cipazione  in  una  compagnia,  qual'era  legalmente  e  tradizional- 
«  mente  fissato  »,  alcuni  dei  soci  (a  responsabilità  limitata),  pur 
essendo  soci,  «  si  trovano  in  una  special  condizione  che  è  il 
primo  effetto  e  il  primo  passo  dell'evoluzione  che  porterà  al 
riconoscimento  legale  della  qualità  di  veri  soci  anche  a  coloro 
che  sono  a  responsabilità  limitata  ».  Ed  il  Senigaglia  attraverso 
a  questa  tesi  arriva  ad  un  assurdo  giuridico  sul  carattere  di 
questa  irregolare  costituzione  della  società,  non  spiegando  pun- 
to quale  possa  essere  stato  il  rapporto  fra  la  supposta  accoman- 
digia  e  l'embrionale  società  in  accomandita. 

Né  il  caso  della  società  dei  Bonsignori  convalida  la  tesi  del 
chiaro  scrittore.  Egli  cita  l'atto  di  costituzione  della  gran  tavola 
dei  Buonsignori  del  1289,  ma  evidentemente  non  ne  intende 
coretteramente  il  valore  :  essa  si  è  formata  bensì  col  concorso 
di  due  società  preesistenti  dei  Bonsignori  e  dei  Bonaventura, 
ma  sulla  base  della  prima,  la  quale  ha  assorbito  in  parte  la  se- 
conda. In  altri  termini  si  tratta  di  una  trasformazione  delle  pree- 
sistenti società  dei  Bonsignori  con  aumento  di  capitale  per  la 
partecipazione  della  società  Bonaventura  in  quote  determinate. 
Ma  da  ciò  come  si  vuole  e  si  può  inferire  che  vi  siano  soci  a 
responsabilità  limitata  ed  altri  a  responsabilità  illimitata  ?  Anche 
amesso,  ciò  che  non  è  provato,  che  i  Bonsignori  abbiano 
partecipato  con  capitale  illimitato,  e  gli  altri  soci  con  capitale 
limitato,  dato  che  la  partecipazione  per  atto  costitutivo  è  pro- 
porzionale alla  quota,  non  si  può  senz'altro  dedurre  che  illimi- 
tata dovesse  esser  la  responsabilità  dei  primi,  limitata  quella  dei 
secondi,  poiché  l'uno  riguarda  il  rapporto  interno  della  società, 
l'altro  quello  esterno,  che  vanno  tenuti  distinti. 
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iManca  qui  ogni  elemento  per  giudicare  sul  fatto  e  sul  valore 
di  una  limitazione  o  meno  di  responsabilità  di  alcuni  soci.  Nelle 
grandi  società  bancarie  troviamo  il  concorso  di  soci  che  in  pro- 
prio ed  a  nome  di  altre  società  concorrono  con  determinato 
capitale  soltanto,  ed  altri  che,  oltre  partecipare  come  soci,  assu- 
mono la  gestione  e  l'amministrazione  della  società:  son  essi  che 
la  rappresentano  ed  in  nome  suo  agiscono  contrattando  non  solo 
in  nome  proprio,  ma  anche  per  conto  dei  soci  tutti.  Non  bisogna 
confondere  i  negozi  ove  compariscono  come  contraenti  società 
che  restano  tuttavia  distinte,  (l),  coi  casi  nei  quali  la  parte- 
cipazione avviene  in  forma  sociale,  come  troviamo  nei  rapporti 
tra  Bonsignori  e  Bonaventura.  Quest'ultimi,  pur  mantenendo  in- 
tatta la  loro  società,  restano  coobiigati  nella  società  dei  Bonsi- 
gnori per  la  gestione  degli  affari  comuni,  dipendenti  dal  co- 
mune contratto  sociale,  pel  quale  i  contraenti  principali  diventano 
anche  amministratori  in  nome  dei  soci  e  perciò  i  loro  nomi 
indifferentemente  compariscono  nei  documenti,  in  quanto  atte- 
stano la  reale  ed  immediata  loro  presenza  nella  conclusione  del 
negozio  in  nome  proprio  e  della  società.  Ma  da  ciò  si  può  in- 
durre che  fra  l'uno  e  l'altro  ordine  di  soci  esiste  una  diversa 
misura  di  responsabilità  ?  1  documenti  su  questo  punto  non  la- 
sciano supporre  una  pratica  derogatoria  alla  legge,  come  vor- 
rebbe il  Senigaglia:  non  vi  è  alcuna  clausola  che  limiti  la  re- 
sponsabilità di  alcuno  dei  soci  ed  il  fatto  di  un  apporto  limitato 
non  permette  di  concludere  per  una  limitazione  di  responsabilità 
dei  conferenti.  La  quota  di  apporto  può  esser  variabile,  od  an- 
che eguale  per  i  singoli,  come  nella  società  dei  Tolomei  del  1309, 
la  quale  nel  suo  principio  informativo  non  era  punto  diversa  dalle 
altre,  mentre  differiva  nella  esplicazione  dell'attività  sociale  non 
facendo  distinzione  fra  amministratori  e  non  amministratori,  in 
modo  che  al  mandato  generale  si  sostituiva  il  mandato  partico- 
lare da  essere  conferito  consensualmente  dai  soci  caso  per  caso. 

Ma  il  principio  regolante  la  responsabilità  è  il  medesimo,  che 
si  deduce  ex  silentio,  ed  è  quello  stabilito  dalla  legge  :  a  meno 
che  non  si  arrivi  all'assurdo  di  presupporre  un  contratto  de- 
rogatorio, anzi  contrario  alla  legge,  tacito,  in  modo  da  creare 
per  i  maggiori  organismi  bancari  e  commerciali  una  condizione 


(1)  Senigaglia,  op.  cit.,  p.  189  e  doc.  Vili. 
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affatto  precaria,  in  opposizione  al  diritto  comune  e  statutario, 
che  riconosceva  soltanto  la  società  collettiva,  se  pur  tal  nome 
si  può  applicare  alla  società  medioevale.  Solo  a  tal  patto  si  può 
arrivare  alla  illogica  conseguenza  del  Senigaglia  «  che  le  limitate 
si  reggevano  fino  a  che  alcuno  non  ne  impugnasse  la  legalità 
di  costituzione,  che  poteva  esser  fatta  valere  dal  primo  credi- 
tore venuto,  che,  citato  un  membro  della  società,  si  fosse  sentito 
dire  essere  solo  un  partecipe  che  garantiva  pel  capitale  confe- 
rito ».  Ma  è  quello  che  si  dovrebbe  dimostrare.  Trattandosi  ap- 
punto di  una  condizione  derogatoria,  tanto  più  doveva  sentirsi 
il  bisogno  di  una  clausola  esplicita,  di  un  atto  positivo  che  tanto 
meglio  garantisse  e  i  soci  e  la  società  ed  eventualmente  anche 
i  terzi  :  invece  l'assenza  completa  di  tale  clausola  prova  che 
l'asserita  limitazione,  non  amessa  in  diritto,  non  era  nemmeno 
accolta  nella  pratica,  sebbene  non  mancasse  una  tendenza  a 
metterla  in  valore. 

E  la  petizione  2  agosto  1298  dei  Bonsignori  ai  Nove,  con  la 
quale  si  chiedeva  l'applicazione  transitoria  del  principio  di  limi- 
tazione della  responsabilità  dei  soci  alla  quota  versata,  onde 
liberare  la  società  dalle  gravi  difficoltà  incontrate,  sta  a  provare 
che  nella  pratica  non  avea  alcun  valore  ed  in  nessun  caso  era 
opponibile  ai  terzi,  se  se  ne  domandava  l'applicazione  per  effetto 
di  una  disposizione  legislativa  eccezionale. 

Non  è  pertanto  il  caso  pel  momento  di  parlare  di  accoman- 
dita o  di  responsabilità  limitata  ;  il  diritto  e  la  pratica  senese  ri- 
conoscono solo  le  forme  di  prestito,  deposito,  e  società,  e  della 
società  solo  il  tipo  tradizionale,  designato  in  forma  volgare  com- 
pagnia, della  quale  non  solo  nei  costituti  del  1262  e  del  1310 
si  afferma  la  responsabilità  illimitata  di  tutti  i  soci,  per  quanto 
non  solidale,  ma  anche  nello  statuto  della  mercanzia  del  1342-43  (I). 
Secondo  questo  ciascun  compagno  poteva  esser  per  lo  tutto 
convenuto  sul  fatto  di  devilo  della  compagnia  et  possa  al  tutto 
adimandare,  salvo, a  lui  l'azione  di  regresso  verso  i  consoci  per 
la  ragione  del  credito  da  lui  pagato,  che  di  pieno  diritto  passa 
a  lui  dal  creditore  principale.  Et  intendasi  esser  devilo  di  com- 
pagnia, ancor  se  il  devilo  sarà  contratto  per  uno  di  compagni, 
overo  per  alcuno  fattore  per  la  compagnia  per  i  fatti  di  questa. 


(1)  Pubblicati  dal  Senigaglia,  op.  cit.,  XXV,  doc.  I  . 
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Del  supposto  uso  di  una  società  accostantesi  alla  accoman- 
dita, o  ad  essa  preludente,  nessuna  traccia,  e  quand'anche  si 
attermi  in  forma  transitoria  ed  eccezionale,  è  rifiutato  :  se  nella 
pratica  fin  dalla  metà  del  dugento  fosse  stata  così  diffusa, 
come  fu  asserito,  ad  un  secolo  di  distanza  si  avrebbe  dovu- 
to già  notare  un  più  largo  sviluppo  ed  una  chiara  disci- 
plina. Invece  la  legislazione  continua  il  suo  ritmo  svolgendo 
sempre  meglio  il  principio  della  società  romana  di  responsabi- 
lità illimitata  per  tutti  i  soci,  principio  che  vige  nella  sua  inte- 
rezza sino  alla  riforma  del  1420,  quando  ormai  l'istituto,  di 
diversa  origine,  è  stato  altrove  legalmente  disciplinato  (i). 

14.  —  Parlare  dunque  di  commenda,  come  istituto  di  credito 
sociale,  a  mio  avviso  è  un  errore,  come  è  erronea  l'identifica- 
zione, o  quasi,  della  societas  maris  con  questa.  Dato  tale  er- 
roneo presupposto  riuscì  facile  estenderla  a  tutta  l'Italia  penin- 
sulare, anche  là  dove  nessun  documento  poteva  avvalorarne  l'e- 
sistenza (2).  A  Trani  e  ad  Ancona  se  ne  volle  accertare  l'esistenza 
sopra  un  passo  degli  ordinamenti  del  mare,  la  cui  antichità  è 
pur  sempre  discutibile,  che  non  dice  assoluiamente  nulla,  o  me- 
glio prova  il  contrario  (3),  perchè  in  esso  si  parla  di  un  negozio 
institorio,  pel  quale  un  mercante  incarica  un  fattore  od  una  per- 
sona fidata  perchè  venda  una  determinata  merce  :  qualsiasi  con- 
cetto di  commenda,  e  specialmente  come  forma  sociale,  esula 
affatto.  Invece  i  documenti  citati  dallo  Silberschmidt  parlano  di 
società  di  mare,  che  a  torto  si  comprende  nella  commenda.  E 
s'altra  riprova  si  domanda,  la  ritroviamo  nel  diritto  amalfitano 
conforme,  nei  principi  generali,  a  quello  pisano. 

I  capitoli  6,  7,  31,  32,  parlano  di  commenda,  ma  si  tratta  di 
deposito  che  ciascun  patrono  di  nave  o  suoi  compagni  pote- 
vano accettare  sulla  nave,  anche  se  fatto,  con  la  clausola  di 
vendita  (4).  Le  funzioni  della  vera  commenda  sono  invece   as- 


(1)  Vedi  del  resto  Arcangeli,  Gli  istituti  cit.,  p.  33  sgg. 

(2)  Cfr.  sopratutto  Cicc.\glioxe,  La  commenda,  c\l.,  p.  iìt;  Ze^ìo,  Sto- 
ria del  diri/lo  marittimo  nel  Mediterraneo,  Roma,  1915,  p.  123  sgg.,  il  quale 
per  Pisa  cita  un  dee.  tolto  dal  Bru.vetti,  Cod.  diplom.  tose.  I,  156,  ma  è  do- 
cumento marsigliese. 

(3)  Bosco,  La  partecipazione  cit.,  p.  240. 

(4)  Bosco,  La  partecipazione,  cit.,  p.  236  sgg.  ;  Aliaxelli,  Antiche  con- 
suetudini e  leggi  marittime  napoletane,  Napoli,  1S71  p.  105,  sgg. 
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sorbite  dalla  societas  maris,  e  di  questa  parlano  i  documenti  (1), 
e  di  questa  parla  espressamente  anche  il  cap.  della  tavola  amal- 
fitana, che  disciplina  l'istituto  con  norme  non  molto  dissimili 
da  quello  pisano. 

Di  qui  si  rileva  ancora  una  volta  che  la  commenda  lungi 
dall'avere  quell'estensione,  che  le  fu  attribuita,  è  geograficamente 
ristretta  a  determinate  regioni,  originariamente  abbracciate  dalia 
consuetudine  elaborata  negli  statuti  del  consolato  del  mare.  I 
quali  parlano  bensì  di  commenda,  mai  però  della  società,  co- 
munque concepita.  Ben  intendo  la  forza  degli  argomenti  di  co- 
loro che  vorrebbero  attribuirne  la  redazione  ad  una  delle  città 
italiane,  né  io  entro  in  discussione  su  questo  punto.  Dovunque 
sia  stata  formulata  la  prima  redazione,  comunque  questa  sia  stata 
elaborata,  sebbene  non  possa  tacere  il  mio  avviso  piuttosto  favo- 
revole a  localizzare  la  redazione  del  nucleo  fondamentale  sulle 
coste  spagnole,  è  certo,  nonostante  le  acute  critiche  mosse,  che 
essa  raccoglie  una  consuetudine  ed  una  pratica  non  prettamente 
italiana,  od  almeno  non  conforme  alle  norme  del  diritto  posi- 
tivo e  consuetudinario  delle  città  marittime  della  media  e  bas- 
sa Italia. 


(1)  Camera,  Memorie  storico-diplomatiche  dcti'antica  città  e  ducato 
d'Amalfi,  1,433-435;  II,  27;  Alianelli,  op.  cit.,  p.  136;  cfr.  Ciccaglione,  La 
com-nenda,  cit.,  p.  336,  i!  quale  dice  che  societas  in  qualche  statuto  è  ado- 
perata per  indicare  il  contratto  di  commenda:  egli  però  reca  esempi  di 
societates  terrae  et  maris,  che  sono  veri  contratti  di  società  e  nulla  hanno 
a  che  fare  colla  commenda. 

{Continua) 

Roberto  Cessi. 
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Liquidazione  definitiva  di  ubbìe 
che  vorrebbero  essere  storia. 

(POCHE  PAGINE  A  UN  SEMPLICISTA  IRRIDUCIBILE). 


I.  —  Osservazioni   preliminari. 

I. —  Non  è  questione  di  scuola;  perchè  questa,  ove  pure  ;  ia 
meritevol-^  del  nome,  vive  di  scienza  e  serve  ad  essa  :  abbiso- 
gna sopratutto  di  una  grande  ricchezza  di  ricerche  accura- 
tamente vagliate,  e  di  molta  serietà  e  lealtà  nello  svolgerle  e 
coordinarle;  ma  vorremmo  dire  che  s'intenda  sempre  in  cjue- 
sto  modo  ?  E  quanti  anche  oggi  ne  parlano  e  menano  vanto,  che 
in  realtà,  invece  di  studiare,  inventano  e  sostituiscono  senza  fa- 
tica le  proprie  allucinazioni  alla  ricerca  più  o  meno  accurata  ! 

Inoltre  amiamo  di  pensare  che  la  scuola  viva  di  tradizioni  e 
anche  d'  importazione,  perchè  la  scienza  non  è  cosa  che  sia 
propria  di  un  paese,  ma  di  tutti  ;  e  sarebbe  malconsigliato  chi 
volesse  comecchessia  restringerla  in  più  angusti  confini.  Ma  an- 
che per  ciò,  non  abbiamo  da  lodarci.  Specialmente  oggi,  in  .se- 
guito alla  grande  lotta,  che  abbiamo  dovuto  impegnare  con  la 
Germania,  vittima  di  un  folle  appetito  di  dominio,  è  quasi 
moda  di  stimatizzare  ciò  che  ci  viene  d'oltralpe  anche  in  fatto 
di  scienza,  come  se  i  tedeschi  fossero  diventati  gli  uomini  più 
grulli  di  questo  nostro  sublunar  pianeta.  Roba  tedesca  !  si  dice  ; 
e  anzi  coloro,  che  più  fanno  la  voce  grossa  e  ci  si  scalmaiia- 
no,  son  quelli  che  in  altri  tempi  vi  hanno  attinto  a  piene  mani, 
ed  ora  vorrebbero  rifarsi  una  seconda  verginità.  Ma  è  la  parola 
d'ordine,  e  basta  per  mettere  al  bando  tutto  ciò  che  viene  di 
Germania,  anche  se  ieri  la  si  è  svaligiata.  Così  va  il  mondo  ! 

Ciò  peraltro  non  significa  che  dobbiamo  assolutamente  ri- 
farci anche  noi  di  sana  pianta.  Può  essere  un  bel  gesto  il  pro- 
clamare ai  quattro  venti  che  urge  alla  nostra  scienza  di  assu- 
mere un  carattere  che  meglio  l'avvicini  al  paese;  ma  in  verità 
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non  siamo  così  poveri  da  averne  bisogno.  I  mestieranti  non 
fanno  regola  :  si  atteggiano  e  gridano  per  mille,  vorrebbero  an- 
che trascinarci  per  vie  insolite  e  di  cattivo  odore  ;  ma  sono  po- 
chi e  non  hanno  seguito.  Nel  fatto  abbiamo  avuto  anche  noi 
la  nostra  primavera  ;  e  non  può  dirsi  che  fosse  dovuta  a  in- 
fluenze germaniche.  È  roba  nostra  :  tutt'al  più  ci  saremmo, 
sull'esempio  della  scienza  d'oltralpe,  meglio  addestrati  nei  me- 
todi ;  ma  siamo  poi  andati  coscientemente,  con  piena  libertà  e 
con  forze  proprie  per  la  nostra  via,  senza  attendere  che  la  luce 
ci  piovesse  dall'alto.  Per  tal  modo,  la  scienza  anche  da  noi, 
nonostante  i  calabroni  entrati  nell'alveare,  ha  dato  i  suoi  frutti 
e  ne  darà  anche  più  in  seguito,  purché  si  continui  con  raddop- 
piata lena,  con  fede,  e  sopratutto  lealmente. 

2.  —  In  fondo  malinconie  queste,  suggeriteci  dalla  recente 
polemica  avuta  col  Ciccaglione,  che  veramente  per  noi  sarebbe 
stato  fuori  di  causa.  Glielo  abbiamo  detto  e  amiamo  ripeterlo. 
Quando  ci  femmo  a  illustrare  le  vere  condizioni  di  Gaeta  con 
la  scorta  dei  documenti  del  Codex  cajelanus,  il  nostro  scopo  era 
di  combattere  la  tesi  del  Tamassia  e  di  altri  della  scuola,  che. 
cioè,  in  Italia  ci  sieno  stati  territori  rimasti  immuni  da  infiltra- 
zioni barbariche.  E  ne  metteva  conto  :  a  ben  guardare  una  tesi 
scientifica,  per  quanto  paradossale,  sostenuta  da  un  uomo,  che 
rispettiamo,  e  che  certo  non  va  messo  in  fascio  con  altri  ;  ma 
non  ci  è  passato  neppure  per  la  mente,  che  potesse  suscitare 
le  formidabili  ire  del  Ciccaglione.  Nondimeno  il  degno  uomo  se 
n'è  risentito  :  avevamo  messo  il  dito  nientemeno  che  sur  uno 
dei  suoi  Ducati  napoletani,  ed  è  sceso  in  lizza,  non  chiamato, 
per  combatterci,  sostenendo  senza  più  che  l' idea  italiana,  di  cui 
si  era  costituito  campione,  impedisse  che  il  diritto  langobardo, 
cioè  un  diritto,  che  credevamo  tedesco,  abbia  mai  potuto  far 
presa  in  quei  territori;  neppure  a  Gaeta!  Anzi  volle  perfino 
negarne  l'esistenza  !  E  forte  di  una  malintesa  sua  idea  nazio- 
nale, ce  lo  scaraventa  addosso,  denunciandoci  come  affetti  da 
mala  lue,  per  aver  creduto  che  una  dominazione  tedesca, 
la  quale  tenne  l' Italia  per  ben  due  secoli,  e  il  cui  diritto  resi- 
stette anche  dopo  tenacemente,  potesse  aver  lasciato  qualche 
strascico  in  un  territorio  romano. 

E  rispondemmo,  col  fermo  proposito  di  mettere  a  nudo 
quanto  v'avea  di  strano  e  malsano  nel  suo  scritto,  che   in   so- 
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stanza  ha  voluto  appoggiare  al  diritto  romano,  senza  conoscerlo, 
e  al  diritto  barbarico,  che  conosceva  anche  meno  :  una  semplice 
smoccollatura  di  entrambi  ;  ed  ora  è  tornato  alla  carica,  anche 
lagnandosi  di  parecchie  cose.  Specie  della  forma  polemica  ; 
mentre  egli  stesso  non  manca  di  scusarsi  per  averla  adoperata, 
dimenticando  poi  di  averne  dato  l'esempio.  E  anche  si  lagna 
che  lo  abbiamo  qua  e  là  frainteso. 

li.  —  Le  insinuazioni  del  Ciccaglione  e  le  nostre  colpe. 

3.  —  Ci  occupiamo  appena  di  codeste  miserie. 

Pes  es.  a  p.  3  ci  dà  sulla  voce  perchè  lo  abbiamo  tacciato 
di  certe  insinuazioni,  che  dice  <  non  passibili  alla  onestà  della 
sua  coscienza  >  !  E  meno  male:  ritiene  che  l'usarne  sia  cosa  di- 
sonesta :  nondimeno  è  proprio  così.  L'abbiamo  còlto  in  fallo  a 
proposito  della  pecunia  traiecticia  e  della  successione  legittima, 
due  istituti  che  non  potevamo  considerare  nel  nostro  studio, 
perchè  il  Codex  cajetanus  non  ne  offriva  assolutamente  il  de- 
stro; e  lo  avevamo  anche  detto.  Proprio  «ne  mancavano  i 
documenti  >  ;  ma  il  Ciccaglione  non  ha  voluto  tenerne  conto 
come  se  avessimo  detto  al  muro,  preferendo,  bontà  sua!  di  chia- 
marci in  causa  per  i  documenti,  che  non  c'erano  ;  e  l'abbiamo 
detta  insinuazione  !  Ci  pare  di  essere  stati  molto  miti,  anche  se 
la  onestà  della  sua  coscienza  può  esserne  andata  di  mezzo. 

4.  —  Un'altra  colpa  nostra  1 

Gli  rinfacciammo  di  averci  cambialo  le  carte  in  mano,  e 
subito  il  degno  messere  ci  ha  appioppato  una  bastonata  da  co- 
munione, ritorcendoci  la  frase  ad  ogni  pie  sospinto.  E  ci  torne- 
remo più  sotto  :  intanto  si  vede  chiaro  che  n'è  rimasto  male 
fra  il  dispiacere  e  la  confusione,  e  ha  perduto  le  staffe.  Nel  fatto, 
si  trattava  di  provare  che  il  duca  gaetano  sedeva  sempre  in- 
sieme con  altri  giudici,  allorché  sedeva  a  banco,  e  c'erano  poi 
gli  astanti  :  una  vecchia  pratica  barbarica  ;  e  citavamo  ben  cin- 
que carte,  tutte  gaetane,  insieme  ad  una  di  Capua  per  mostrare 
che  la  pratica  era  la  stessa  in  un  principato  langobardo.  E  lo 
dicevamo  ;  ma  non  l'avessimo  mai  fatto  !  perchè  subito  il  Cic- 
caglione, cólta  la  palla  al  balzo,  si  dà  a  schiamazzare,  che 
tutte  le  carte  da  noi  invocate  <  si  riferiscono  a  territort  lango- 
bardi  >.  Non  ci  parve  cosa  onesta,  e  naturalmente  gliene   fem- 
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mo  carico  con  quella  frase,  che  potè  anche  essere  un  pò  pe- 
pata; ma  di  chi  la  colpa?  Certe  cose  non  si  fanno,  se  non  si 
vuole  che  si  dicano. 

5.  —  Infine  abbiamo  rilevato  che,  a  proposito  di  Gaeta,  ave- 
va studiato  solamente  le  carte  che  gli  facevano  comodo  per  la 
tesi,  sopprimendo  le  altre  come  non  ci  fossero  state  ;  e  se  n'è 
di  nuovo  lagnato,  osservando  da  parte  sua  (p.  17)  che  l'accusa 
non  era  vera.  Ma  lo  era  tanto,  che  infine  egli  stesso  ne  conviene. 

Confessa  infatti  di  averne  solo  esaminato  alcune  :  <  solo 
quelle  dell'epoca  del  Ducato,  non  le  posteriori  »,  aggiungendo 
che  ne  aveva  eziandio  indicate  parecchie  «  con  un  ecc.  secon- 
do il  suo  sistema  >.  Proprio  così  :  in  realtà  una  confessione. 

Ma  perchè  limitare  la  ricerca  al  periodo  del  Ducato,  non 
considerando  le  carte  posteriori,  quasi  una  infiltrazione,  che  vi 
si  fosse  trovata,  non  avesse  potuto  avere  importanza  per  la 
questione  ?  E  c'è  poi  quel  mirifico  ecc.,  che  dovrebbe  anche  con- 
tare nel  numero,  come  se  volesse  significare  qualche  cosa,  e 
che  riguarda  proprio  le  carte,  di  cui  ci  siamo  giovati  per  com- 
battere definitivamente  la  tesi.  Del  resto  si  capisce  come  con 
codesto  metodo  avremmo  anche  potuto  portare  a  cento  le  trenta, 
di  cui  si  era  giovato  e  che  gli  avevamo  attribuito  ;  mentre  poi 
cita  ripetutamente  il  Syllabus,  che  non  aveva  a  che  fare  con 
Gaeta,  a  proposito  di  concessioni  immunitarie,  di  donazioni  di 
beni  pubblici,  di  conferme  di  beni,  e  altro  per  mostrare  che 
le  vendite  trasferivano  la  proprietà,  anche  per  escludere  la  co- 
munione di  beni  tra  coniugi,  o  per  avvalorare  l'ipotesi  che  il 
giudice  pronunciava  da  solo,  come  se  ciò,  che  valeva  di  un  ter- 
ritorio bizantino,  dovesse  necessariamente  valere  di  tutti. 

HI.  —  Venticinque  pagine  di  rifrittura. 

6.  —  In  realtà  cose,  ch'egli  aveva  sostenuto  anche  nei  la- 
vori precedenti,  e  che  adesso  non  si  sazia  di  ripetere.  Perchè 
proprio  non  può  essere  che  sbagli  ;  ciò  che  una  volta  ha  det- 
to, deve  rimanere  tale  per  tutti  i  secoli  avvenire  anche  se  i  do- 
cumenti gli  fanno  cilecca  perchè,  mancandogliene  di  propri,  ri- 
corre ad  ritri,  sebbene  estranei.  E  meno  male,  finché  lavora  con 
documenti,  anche  se  non  fanno  al  caso  ;  perchè  c'è  di  peggio. 
C'è  questo  :  che,  pur  di  combatterci,  ripete  quasi  alla  lettera  ciò 
che  aveva  già  esposto,  sempre  col  proposito  che  non  si  possa 


LIQUIDAZIONE    DEFINITIVA   DI    UBBIE    ECC.  lOI 

andare  più  in  là  ;  e  dovrebbe  essere  una  prova  coi  fiocchi.  In- 
sieme è  curioso  il  modo  con  cui   si   atteggia. 

Dichiara  a  p.  4  di  essere  «  contrario  al  metodo  tedesco  di  ri- 
petere, ripetere  e  ripetere  (così,  per  tre  volte)  nella  credenza 
poco  scientifica  veramente  che  con  le  ripetizioni  la  tesi  soste- 
nuta sia  rafforzata,  e  nella  convinzione  che  con  tale  sistema 
questa  s'imponga  all'accettazione  di  tutti  ».  Ma  è  vero  ?  Lascia- 
mo anche  da  parte  il  così  detto  metodo  tedesco,  che  in  verità 
è  una  peregrina  trovata  dell'uomo,  che  c'entra  come  il  cavolo 
a  merenda  ;  e  non  vogliamo  neppure  fargliene  caso,  sapendo 
che  per  il  momento  tutto  ciò  che  non  garba  e  si  rifiuta  dev'es- 
sere tedesco.  Veniamo  al  resto.  Possiamo  anche  ammettere  per 
certo,  che  le  ripetizioni  poco  giovino  alla  scienza  ;  ma  insieme 
è  certo  che  l'ineffabile  Ciccaglione  ha  rubato  questa  volta  il  me- 
stiere a  padre  Zappata,  che  predicava  anche  bene,  ma  razzolava 
male.  Infatti,  che  cosa  fa  egli  se  non  ripetere  fino  alla  nausea 
che  la  scienza  deve  a  lui  tutto  un  rinnovamento  ;  e  oggistesso, 
rispondendo  alle  nostre  critiche,  riproduce  quasi  alla  lettera  ciò 
che  aveva  scritto  la  prima  volta,  quando  ci  combattè,  anche 
riproducendo  le  peregrine  cose  dei  Ducati. 

Adesso  sono  nientemeno  che  25  pagine  di  rifrittura  ;  ma  noi, 
che  non  vogliamo  veramente  ripeterci,  quasi  eravamo  tentati  a 
non  seguirlo,  ricordando  di  avergli  già  risposto,  e  ampiamente, 
quando  in  addietro  ci  occupammo  di  lui.  E  avremmo  fatto  me- 
glio a  non  occuparcene,  perchè  è  inutile  polemizzare  con  chi 
ha  la  fisima  del  superuomo,  e  crede  di  poter  respingere  valida- 
damente  qualunque  opinione  che  non  sia  la  sua,  col  dire  ch'e- 
gli la  pensa  diversamente. 

IV.  —  Come  il  Ciccaglione  intenda  ia  critica. 

7.  —  Soltanto  gioverà  esaminare,  sia  pure  per  sommi  capi, 
in  qual  modo  usi  combattere  le  opinioni  avversarie  e  sostene- 
re le  sue. 

E  prima  come  intenda  la  critica.  Naturalmente  essa  è  diretta 
contro  di  noi,  e  non  c'è  idea  ch'egli  ci  meni  buona  :  le  mette  tutte 
in  un  fascio  e  le  osteggia,  generalmente  perchè  contrarie  alle  sue, 
sicché  ne  dovremmo  andare  con  la  testa  rotta.  Solo  si  potrebbe 
credere  che  lo  facesse  contrapponendo  argomenti  ad  argomenti  ; 
ma  è  tutt'altro.  Non  può  scendere  a  tanto  :  basta  la  sua  parola. 
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e  ce  n'è  anche  di  troppo.  Procede  dunque  baldanzosamente,  e 
solo  si  dà  il  lusso  di  dire  che  lo  Schupfer  insiste  con  ostinazione 
in  questo  o  quello  (p.  9.  12),  —  o  ch'è  per  lo  meno  azzardato 
quanto  ha  detto  (p.  11),  —  oppure  che  si  tratta  di  argomenti 
poco  serii  (p.  26),  —  o  che  le  critiche  di  lui  non  possono  di- 
minuire l'importanza  dei  suoi  rilievi,  né  togliere  nulla  alla  co- 
struzione, che  aveva  elaborato  mano  mano  sulle  leggi  e  sui  do- 
cumenti (p.  25).  E  qua  e  là  ci  ruba  anche  la  frase  —  ne  abbia- 
mo già  fatto  cenno  —  asserendo  più  volte,  specie  quando  non 
sa  a  che  Santo  votarsi,  che  gli  abbiamo  cambiato  le  carte  in 
mano  (p.  3,  15,  18).  Una  volta  anzi  sostiene  che  gliele  abbiamo 
davvero  cambiate  (p.  18),  il  che  poi  starebbe  a  significare  che 
le  altre  volte  lo  aveva  detto  per  burla.  Comunque,  ecco  i  casi, 
in  cui  rinfacciandoci  la  cattiva  azione,  crede  di  darci  così  il  male, 
il  malanno  e  anche  la  mala  pasqua  ;  ma  che  in  fondo  ci  han 
messo  di  buon  umore.  E  ne  lo  ringraziamo. 

8.  —  Una  prima  volta  sarebbe  stato  un  piccolo  cambiamento 
(p.  13)  a  proposito  della  forma  scritta  nei  contratti.  Certamente 
le  forme  non  gli  vanno  a  fagiuolo,  sebbene  poi  sia  stato  co- 
stretto a  rilevare  ora,  suo  malgrado  (p.  17),  che  per  qualche 
contratto  i  barbari  riconoscevano  veramente  anche  una  forma, 
persino  il  ting,  specie  nelle  alienazioni  d'immobili,  e  altre  for- 
malità in  quelle  mobiliari.  Ma  erano  eccezioni.  Data  la  sua 
disposizione  d'animo,  non  fa  meraviglia  che,  già  nei  Ducati  p. 
76,  abbia  detto  che  la  scrittura  serviva  solo  alla  prova,  e  lo 
abbia  ripetuto.  Adesso  però  sostiene  che  già  da  tempo  aveva 
rilevato  come  quella  forma  fosse  penetrata  piìi  largamente  an- 
che nel  diritto  giustinianeo  quale  elemento  di  perfezione  {^i  badi 
bene)  ;  e  ce  ne  congratuliamo  con  lui.  Solo  ci  permetta  di  av- 
vertire due  cose,  anche  a  scagionarci  da  quella  taccia  di  piccolo 
cambiamento  di  fronte. 

La  prima:  che  non  può  farci  carico  di  avere  riprodotta  un'as- 
serzione, che  trovammo  ne'  suoi  scritti;  la  seconda:  che  anche 
adesso,  dopo  che  ha  veduto  più  chiaro  nella  questione,  dubi- 
tiamo forte  che  ne  abbia  una  precisa  idea.  Cita  Gaio  III.  34  e 
IV.  116,  per  dimostrare  ch'essa  era  penetrata  nel  diritto  scritto; 
e  quanto  al  diritto  giustinianeo,  osserva  solo  che  vi  era  penetra- 
ta più  largamente  (p.  13)1  Ma  Gaio  è  citato  a  casaccio  ;  perchè 
III.  34  parla  della  honorum  possessio,  e  IV.  116  della  exceptio  non 
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numeratae  pecuniae,  che  si  sarebbe  potuta  opporre  alla  siipu- 
latio,  e  così  il  pactum  de  non  petendo.  Quanto  poi  alle  più 
larghe  penetrazioni  del  diritto  giustinianeo,  si  guarda  bene  dal 
fare  una  citazione  qualunque,  neppure  giovandosi  della  L.  17 
C.  de  fide  instr.,  che  potremmo  dire  roba  nostra.  Evidentemen- 
te la  più  larga  penetrazione  è  solo  una  frase. 

E  intanto  dove  s'è  andato  a  rimpiattare  il  piccolo  cambia- 
mento ?  Constatiamo  il  fatto  :  era  una  piccola  bugia,  ch'egli  s'era 
permessa  a  nostro  carico. 

Un  altro  cambiamento  di  carte  ci  è  addebitato  a  p.  15,  a 
proposito  di  un  documento  del  1141  ;  anzi  esclama  tutto  trafe- 
lato :  «altro  che  cambiamento  di  carte  in  mano  !>  Ma  perchè  ? 
Si  trattava  di  un  iniustum  perpetrato  da  un  gaetano,  di  cui 
avrebbe  dovuto  rispondere  ;  e  il  giudice  dichiara  che  sarebbe 
proceduto  secondo  Yuso  vigente  a  Gaeta,  ovveramente  che  avreb- 
be fatta  la  concordia  come  fosse  piaciuto  al  danneggiato.  In  ve- 
rità il  testo,  dopo  aver  ricordato  Yuso  gaetano,  porta  :  ant  con- 
cordiam  placentem  patienti  iniustum  faciemus,  e  abbiamo  tra- 
dotto Vaut  con  ovvero  come  se  ne  venisse  spiegato  l'uso  :  ecco 
tutto.  Vuol  dire,  ch'egli  all'occasione  fa  forza  anche  al  vocabola- 
rio, e  altera  il  significato  delle  parole  pur  di  darsi  ragione.  In- 
tanto, arrischia  un'altra  bugia  contro  di  noi,  come  se  fossimo 
stati  noi  a  barattargli  le  carte. 

L'ultima  taccia  sta  a  p.  18  e  sarebbe  la  più  grave:  per  dav- 
vero un  cambiamento,  che  ci  saremmo  permessi  a  proposito 
delle  clausola  salva  in  terroni  o  di  gitavenuta,  che  volevamo 
riferita  a  certi  mutui  di  mare,  sebbene  stessero  a  tutto  rischio 
del  mutuatario,  mentre  il  Ciccaglione,  che  non  ne  conosce  altri 
all' infuori  é^W^  pecunia  traieciicia,  vi  aveva  intravveduto  dei 
mutui  terrestri  e  comuni.  Dicevamo  ciò  nel  nostro  studio  su 
Gaeta,  e  lo  abbiamo  poi  ripetuto  nella  Conversazione,  gio- 
vandoci di  una  legge  del  Digesto,  per  dimostrare  che  anche  i 
Romani  devono  aver  conosciuto  simili  mutui,  e  ch'essi  si  sono 
poi  riprodotti  generalmente  nel  medio  evo,  in  tutti  i  porti  del- 
l'Adriatico e  del  Mediterranc  F  questo  è  quanto.  Senonchè  il 
Ciccaglione  insinua  di  nuov  lie  gli  abbiamo  così  cambiato  le 
carte,  mentre  in  verità  c'è  solo  questo  :  che  la  cosa,  ch'egli,  al 
solito,  credeva  molto  bella,  s'era  tramutata  in  una  solenne  cor- 
belleria. Ad  ogni  modo,  una  terza  bugia  da  parte  sua  I   Ma   ci 
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eravamo  avezzi  :  è  il  suo  sistema  specie  nei  momenti  scabrosi 
che  infine,  risalendo  più  in  su,  si  riduce  a  questo  che  ciò,  che  ha 
sostenuto  una  volta,  deve  fare  stato  per  sempre. 

V'.  —  Due  scappatoie. 

9.  —  È  costantemente  Vego  dixi,  dietro  cui  ama  trincerarsi, 
come  fosse  il  Vangelo.  Sicché  potremmo  anche  lasciarlo  frig- 
gere nel  suo  grasso  ;  ma  ci  piace  rilevare  un  punto,  certamente 
capitale,  su  cui  abbiamo  esplicitamente  richiamata  la  sua  atten- 
zione. Un  punto  d'onore  per  lui,  ch'egli  stesso  a  p.  4  riconosce 
per  tale  :  di  provare,  cioè,  che  i  Langobardi,  già  in  Pannonia, 
s'erano  adusati  al  diritto  romano,  quale  vigeva  nella  pratica; 
e  che  in  seguito  l'avevano  codificato,  sicché  anche  l'Editto  si 
sarebbe  ridotto  ad  essere  una  legge  romana  barbarica. 

Dunque  vediamolo  all'opera  ;  ma  prima  ci  sarà  lecito  met- 
tere in  sodo  due  sue  scappatoie,  che  vorrebbero  anche  essere 
due  pregiudiziali. 

Una  é  questa.  Ha  cominciato  —  tanto  per  mostrarsi  serio 
—  con  l'invitarci  (p.  4)  a  dimostrare  noi  <  come  gl'istituti  del 
diritto  langobardo  esistessero  prima  della  loro  permanenza  nella 
Pannonia  e  trovassero  origine  nell'originario  diritto  germanico  >. 
Certo,  una  domanda,  che  da  avvocato  di  tono  minore  egli  sup- 
pone alquanto  compromettente;  ma  a  cui  potremmo  rispondere 
che  non  rispondiamo  :  sopra  tutto,  perchè  vi  abbiamo  risposto, 
e  non  da  oggi  soltanto,  quando,  discorrendo  degli  Editti,  ne 
rilevammo  che  parecchie  cose  ricordavano  veramente  l'an- 
tico diritto  nordico,  specie  poi  il  diritto  sassone.  Basterebbe 
consultare  in  proposito  le  nostre  Fonti*  p.  114.  Che  se  gli 
esempi  addotti  non  paressero  sufficienti,  potremmo  anche  ag- 
giungere che  non  è  nostro  metodo,  e  ci  ripugna,  d'inventarne 
altri,  sostituendo  le  nostre  fantasie  ai  documenti,  pur  trattandosi 
dei  Langobardi  del  nostro  cuore.  Lo  ha  fatto  il  Ciccagliene, 
e  gliene  abbiamo  mosso  rimprovero,  ben  contenti  se  finalmente 
lo  avremmo  indotto  a  dimostrare  la  sua  tesi.  D'altronde,  non 
c'era  il  corpo  stesso  degli  Editti,  che  parlava  chiaro  ?  persino 
la  testimonianza  dei  re  langobardi,  che  intendevano  di  avervi 
riassunto  le  antiquas  leges  patram  nostrorum  f  E  quando  mai 
si  è  accampata  una  simile   pretesa   per   altre   leggi   barbariche. 
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che  dovessero  riprodurre  il  diritto  preesistente  ;  e  in  caso  di- 
verso sarebbero  state  leggi  romane  ? 

10.  —  L'altra  scappatoia  non  è  meno  esilarante.  Dice  il  Cic- 
caglione  a  p.  3  e  ripete  a  p.  7  e  19:  le  nostre  ricostruzioni  non 
sono  di  oggi  ;  le  abbiamo  presentate  già  prima  d'ora,  e  hanno 
anche  trovato  un  largo  consenso  nella  scuoia  italiana  :  com'è 
che  solo  adesso  lo  Schupfer  si  è  ingegnato  di  confutarle  ? 

hi  sostanza  un  grave  errore  di  logica  da  parte  sua,  e  di 
nuovo  una  grossa  bugia,  molto  grossa. 

Un  errore  di  logica,  perchè  non  crediamo  alia  prescrizione 
in  fatto  di  strafalcioni  :  la  possiamo  anche  ammettere  nei  reati  ; 
ma  gli  strafalcioni  possono  darsi  il  lusso  di  gironzare  per  il 
mondo  senza  inciampare,  finché  da  ultimo  inciampano  e  sono 
chiamati  a  render  conto  di  sé.  Come  potrebbero  onestamente 
rifiutarvisi  ?  Né  può  esserne  una  sanzione  il  tempo,  insieme  sog- 
giungiamo :  se  prima  d'ora  non  abbiamo  intimato  il  recide  raiio- 
nem  al  Ciccagliene,  fu  perchè  solo  adesso  egli  ce  n'ha  pòrto  il  de- 
stro con  la  sua  polemica.  Se  poi  può  esser  vero  che  le  sue  rico- 
struzioni non  sieno  di  oggi,  non  è  men  vero  che  non  sono  nep- 
pure di  data  molto  antica.  C'è  stato  un  tempo,  ben  lungo,  in 
cui,  tutto  intento  a  svaligiare  i  tedeschi,  che  ora  ha  in  uggia, 
s'è  compiaciuto  a  presentare  anche  il  diritto  langobardo  come 
un  diritto  barbarico,  pago  solo  di  avvertire  come  la  influenza 
romana  l'abbia  col  tempo  qua  e  là  modificato.  Cosa  questa  che 
anche  noi  e  altri  avevamo  avvertito,  e  possiamo  di  nuovo  riman- 
dare alle  Fonti*  p.  117-147.  Ma  adesso  non  è  più  così.  Specie 
dai  tempi  del  così  detto  Manuale  (1901),  di  disastrosa  memoria, 
le  cose  sono  cambiate  :  l'Editto  da  legge  barbarica,  che  era  prima, 
è  diventato  una  legge  romana!  Si  vede  chiaro  che  l'appetito  è 
venuto  col  mangiare. 

Resta  la  bugia.  In  mancanza  di  persone  competenti  che  ab- 
biano fatto  buon  viso  alla  sua  ricostruzione  o  trasformazione, 
che  voglia  dirsi,  egli,  nuovamente  da  avvocato  di  tono  minore, 
ha  pensato  di  farsi  da  sé  un  pò  di  stamburata.  Così  ha  girato 
qua  e  là,  strombazzando  l'opera  sua,  non  esitando  neppure  di 
proclamare  ai  quattro  venti,  che  il  capo  della  così  detta  scuola 
italiana,  iri  contrapposizione  a  quella  tedesca  di  malaugurio,  era 
lui,  e  ch'essa  si  era  via  via  allargata  o  fortemente  affermata,  ap- 
punto dopo  avere  scoperto  che   l'Editto,   infine,  era  una  legge 
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romana.  Come  si  sarebbe  potuto  parlare  di  una  qualunque  in- 
fluenza germanica,  se  la  stessa  legge,  che  si  era  creduta  germa- 
nica, aveva  per  opera  sua  dovuto  capitolare  ?  Ma  veniamo  a  noi. 
Il  Ciccaglione  sostiene  che  la  scuola,  che  dice  sua,  siasi  «  forte- 
mente affermata  >  ;  ma  chi  è  in  Italia,  che  ne  abbia  accolte  le 
teorie  ?  o  abbia  veramente  a  imagine  sua,  dato  di  frego  al  diritto 
langobardo  per  farne  una  le^ge  romana  ? 

Ci  saranno  scrittori,  anche  rispettabili,  che  vorranno  esage- 
rare la  influenza  romana,  e  crederanno  annusarla  dove  real- 
mente non  è,  specie  sotto  il  bandierone  dell'amico  Tamassia. 
parlando  di  territori  rimasti  immuni  ;  ma  poi  anch'essi  ammet- 
teranno che  il  diritto  langobardo  abbia  esistito  in  Italia  fuori  di 
là  e  anzi  riterranno  che  sia  cosa  da  pazzi  di  sostenere  il  con- 
trario. E  accenniamo  solo  ai  romanizzanti  piìl  avanzati  1  Dov'è 
dunque  un  secondo,  che  abbia  veramente  divisa  e  fatta  sua  la 
strana  idea  del  Ciccaglione,  che  l'Editto  non  sia  che  mia  legge 
romana  compilata  dai  Langobardi,  anche  per  loro  uso  e  con- 
sumo ?  Fuori  i  nomi  ;  anzi  fuori  le  citazioni. 

VI.  —  Il  Ciccaglione  tenta  la  difesa  delle  sue  concezioni. 

11.  —  Vediamo  ora  com'egli  abbia  sostenuto  le  sue  trovate  : 
che  cioè,  tutto  a  Gaeta  sia  stato  romano  ;  e  potremmo  anche 
spicciarci  in  brevi  termini,  perchè  dopo  quello  che  ci  aveva  ripe- 
tutamente e  rumorosamente  imbandito,  non  presenta  nulla 
di  nuovo. 

Parla  innanzi  tutto  di  domint;  ma  come  ?  Dice  che  non  voleva 
ripetere  il  già  detto  (p.  10.  12),  —  che  non  voleva  fermarvisi  (p. 
10),  —  o,  non  fermarvisi  a  lungo  (p.  10);  ma  intanto  ripete  e 
v'insiste:  è  la  sua  parola  (p.  12),  compiacendosene,  come  se, 
oltre  a  quello,  che  ci  ha  generosamente  ammanito,  non  ci  potesse 
essere  salvezza,  anche  nonostante  le  nostre  obbiezioni,  come 
se  contassero  un  fico  secco,  unicamente  perchè  era  d'opinione 
contraria.  L'aveva  detto  lui,  e  doveva  bastare. 

12.  —  Passa  poi  a  discorrere  delle  obbligazioni;  ma  anche 
qui  ripete  che  i  veri  contratti  erano  solo  consensuali  e  reali, 
mentre  accetta  insieme  la  stipulazione,  che  non  era  né  una  cosa 
né  l'altra,  e  anche  la  wadia,  che  era  pure  qualcosa  di  diverso, 
naturalmente  insistendo  sulla  sua  origine  romana.  Particolar- 
mente torna  a  dire  che  la  vendita  già  in  diritto  romano  trasfe- 
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riva  la  proprietà,  e  che  la  defensio,  cioè  la  garanzia  per  l'evi- 
zione, si  può  riscontrare  anche  nelle  donazioni,  sempre  secondo 
i  Romani.  Né  la  fideiussione  o  il  pegno  potevano  essere  diversi 
da  come  li  aveva  altra  volta  presentati  :  anche  la  fideiussione,  che 
poi  finisce  in  commissione  {\),  e  il  pegno,  mentre  nessuna  carta 
avrebbe  dato  diritto  al  creditore  di  farsi  proprietario  dell'oggetto 
impegnato.  Tutte  cose  anche  molto  peregrine,  su  cui  si  era  già 
scapricciato,  e  che  sapevamo  da  un  pezzo,  tutte  fritte  e  rifritte; 
ma  del  resto  non  ne  fa  mistero.  Dice  candidamente  :  lo  ripetia- 
mo con  piena  coscienza  (p.  13)  ;  —  da  tempo  rilevammo  (p.  13)  ; 

—  sono  cose  da  noi  ricordate  (p.  14);  —  non  vogliamo  fer- 
marci di  nuovo,  ma  ricordiamo  ecc.  (p.  14);  —  non  ci  sentiamo 
proprio  il  bisogno  di  ripeterci,  solo  ci  limitiamo  a  rilevare  (p.  15)  ; 

—  oppure,  ci  permettiamo  di  ripetere  (p.  17);  —  la  dimostra- 
zione sta  nei  documenti  in  più  riscontri  ricordati  (p.  17);  —  e, 
ripetiamo  (p.  18)  ;  —  o  anche,  insistiamo  su  quelli  che  lo  Schupfer 
chiama  nostri  equivoci  (p.  19J.  E  così  via,  senza  neppure  un'i- 
dea che  possa  dirsi  nuova,  e  neppure  un  equivoco  nuovo,  che  è 
tutto  dire,  neppure  una  qualsiasi  confutazione:  sempre  Vego  dixi, 
e  giù  il  cappello. 

13.  —  Alle  obbligazioni  seguono  \?i  famiglia  e  \&  successio- 
ni; ma  è  lo  stesso  andazzo.  Sempre  cose  vecchie,  ch'egli  aveva 
sciorinato  in  altre  occasioni,  anche  recentemente,  che  non  am- 
mettevano replica. 

Specie  si  occupa  della  quarta,  e  persevera  nella  sua  opi- 
nione, che  si  trattasse  di  cosa  tutta  romana,  nonostante  che  la 
quarta  giustinianea  fosse  solo  un  lucro  di  sopravvivenza  della 
vedova  povera,  non  dotata,  e  quella  langobarda  importasse  subito 
per  tutte,  anche  se  non  erano  povere,  un  condominio  tra  vivi, 
per  tacer  d'altro.  Così  pure,  parlando  della  comunione  dei  beni 
tra  coniugi,  persevera  in  ciò  che  altra  volta  aveva  sostenuto,  con 
questo  di  più,  che  affibbia  allo  Schupfer  (p.  24)  di  averla  voluta 
trovare  nella  comunione  amministrativa  !  Il  che  poi  non  è  vero, 
e  lascia  soltanto  intravvedere  ch'egli  non  distingue  bene  le  due 
r  "rpunioni.  Medesimamente  avremmo  errato  (p.  25)  nello  spie- 
^  e  come  certa  Domnella,  potesse  consentire  al  testamento  del 
marito,  non  avendo  badato  ch'era  già  domna  et  domina  quando 
consentiva,  mentre  in  verità  era  appunto  il  testamento,  che  doveva 
renderla  tale.  E  anche  qui  ricorrono  le  solite  frasi.  Eccone  alcune: 
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non  crediamo  di  dover  ripetere  quanto  dicemmo  in  lavori  prece- 
denti (p.  23);  —  non  possono  essere  interpretate  che  nel  modo  da 
noi  seguito  e  per  le  ragioni  dette,  sulle  quali  insistiamo  (p.  23)  ;  — 
non  crediamo  di  doverci  ripetere  e  solo  ci  si  permetta  di  dire 
ecc.  (p.  24);  —  lo  dicemmo  già  fino  dal  1906  (p.  24);  —  op- 
pure, come  più  e  più  volte  abbiamo  osservato  (p.  25).  Ma  an- 
che a  proposito  delle  successioni  ereditarie  si  rimette  ai  lavori 
precedenti,  nei  quali  aveva  già  rilevato  1'  uso  costante  del  diritto 
romano  (p.  25),  specie  nel  Manuale,  in  cui  riassume  tutto  ciò 
(p.  26);  e  avverte  che  non  vuole  ripetersi  su  questo  punto,  insi- 
stendo però  ecc.  (p.  26).  Cosi  parimente,  per  la  successione  te- 
stamentaria :  senza  ripetere  i  rilievi  fatti,  ma  insistendo  ecc.,  e 
ripetendosi  (p.  26).  Di  nuovo  Vego  Jixi,  che  non  tollera  re- 
pliche. 

14.  —  Viene  ultima  la  difesa  del  diritti;  ma  a  che  prò? 
Naturalmente  doveva  essere  romana  ;  e  lo  si  vedrebbe  anche 
più  chiaramente  (meno  male  !)  se  i  documenti  contenessero  e  ve- 
ri processi  verbali  dei  giudizi  »  ;  ma  non  sono  giunti  fino  a  noi. 
Per  tal  modo,  mancando  questi  processi,  !'  unico  magistrato  e 
giudice  sarebbe  stato  il  Duca  ;  e  gì'  Idonei  viri,  che  stavano  con 
lui,  avrebbero  formato  solo  un  consiglio,  di  cui  poteva  avvaler- 
si, ma  anche  farne  a  meno.  Gli  stessi  qulndenlatorl  dovevano 
essere  un  istituto  romano,  sebbene  non  ne  sia  ben  certo.  Per 
compenso  la  procedura  e  la  sentenza  avrebbero  conservato  il 
carattere  romano,  quantunque  pur  qui  osservi  che  le  carte  gae- 
tane  non  erano  <  processi  verbali  o  sentenze  >  ;  sicché  molto 
restava  incerto.  Una  curiosa  confessione  in  bocca  sua  !  D'altra 
parte  non  ci  mette  dubbio  che  le  prove  fossero  proprio  quelle 
del  diritto  romano  :  anche  il  duello,  anche  il  sacrainenium  con 
12  buoni  uomini,  anche  il  luramentum  de  calumnlal  La  stessa 
esecuzione  della  sentenza  doveva  essere  <  quella  determinata 
dal  diritto   romano  >. 

Sempre  le  stesse  cose  anche  qui,  che  aveva  sostenuto  da  un 
pezzo  :  le  nostre  considerazioni  non  l'hanno  punto  scosso,  e  vi 
ha  insistito  nuovamente,  riproducendole,  anche  se  si  dava  l'aria 
di  non  volerle  riprodurre.  Proprio  era  inutile  che  ci  forzassimo 
ad  accatastare  documenti  su  documenti,  in  prova  che  realmente 
la  vita  gaetana  si  atteggiava  in  modo  alquanto  diverso.  Egli  da 
questo  orecchio  non  ci  dava  ascolto,  tutto  compreso  della   sua 
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infallibilità,  che  escludeva  qualunque  sentenza  contraria,  non 
solo  nostra,  ma  di  tutta  la  scienza.  L'ego  dixi  doveva  essere 
salvo  a  qualunque  costo. 

15.  —  Dunque  di  nuovo  una  solenne  canzonatura,  e  proprio 
una  bugia  I  Abbiamo  veduto  che  il  degno  messere  non  ne  ri- 
fuggì altre  volte  ;  e  anche  adesso,  mentre  pareva  tutto  impe- 
gnato a  sostenere  il  suo  punto  d'onore  delle  sue  mirabolanti 
concezioni  romanistiche,  non  poteva  procedere  diversamente. 
Ripete  ch'esse  in  fondo  erano  appoggiate  a  documenti  retta- 
mente interpretati  e  a  sereni  raffronti.  Anche  una  bugia  ! 

VII.  —  Si  precisano  i  punti  più  controversi. 

16.  —  Qui  giunti  però  non  sarà  inutile  che,  pure  persistendo 
nel  resto,  precisiamo  i  punti  più  gravi  del  contendete. 

a)  Uno  riguarda  il  soggiorno  dei  Langobardi  in  Pannonia. 
Vi  si  erano  stabiliti  da  42  anni  :  un  lasso  di  tempo  certamente 
non  lungo,  ma  sufficiente,  dice  il  Ciccaglione,  perchè  si  «  adu- 
sassero >  al  diritto  romano,  e,  lasciate  le  loro  cawarfede,  lo  ab- 
bracciassero. Ma  dove  sono  le  prove  di  così  repentina  conver- 
sione, piuttosto  unica  che  rara  negli  annali  dei  popoli  barbarici, 
anche  se  confederati  dei  Romani  ?  Abbiamo  pensato  che,  fino  a 
nuovo  ordine,  fosse  una  curiosa  fantasticheria  del  Ciccaglione, 
pur  confessando  la  nostra  <  grande  ignoranza  >  di  non  cono- 
scere né  cronache  né  documenti  che  potessero  in  qualche  modo 
suffragarne  la  tesi. 

b)  11  vecchio  Editto  langobardo  non  sarebbe  stato  che  una 
elaborazione  del  diritto  romano  fatta  dagli  stessi  Langobardi  :  a 
ben  guardare,  un  corollario  dell'altra  tesi.  Infatti  «  adusati  2  come 
erano,  fin  dai  tempi  che  soggiornarono  nella  Pannonia,  al  mite 
clima  della  civiltà  latina,  come  avrebbero  potuto,  dopo  conqui- 
stata r  Italia,  tornare  alle  loro  povere  consuetudini  ?  Avevano 
appreso  nella  Pannonia  il  diritto  romano,  l'avevano  anche  ac- 
cettato per  sé,  vi  si  erano  trovati  a  loro  agio,   e  pensarono   di 

.  elaborarlo  ;  sicché  l'Editto,  lungi  dal  riprodurre  il  diritto  nazio- 
nale langobardo,  riprodurrebbe  il  diritto  romano  :  sarebbe  una 
vera  legge  romana  dei  barbari,  pari  all'editto  di  Teodorico,  al 
Breviario  visigoto  o  alla  legge  romana  dei  Burgundi.  Ma  le  pro- 
ve ?  Intendiamo,  prove  serie  e  non  da  burla,  che  il  Ciccaglione,  ha 
dimenticato  di  regalarci  ;  e   intanto    non    possiamo    a   meno    di 
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confinare  questa  sua  nuova  concezione  nel    regno    delle  fanta- 
sticherie :  veramente  roba  da  funamboli  in  fiera. 

e)  Aggiungeva  che,  indipendentemente  dall'Editto,  il  di- 
ritto romano  si  sarebbe  fatto  largo  tra  i  Langobardi  anche  nel 
silenzio  della  legge,  riempiendone  i  vuoti  e  completandola.  Per- 
chè, infine,  non  altrimenti  di  altre  leggi  del  tempo,  anch'essa 
è  monca  :  tace  troppo  spesso,  mentre  avrebbe  dovuto  parlare  ; 
e  allora  ?  Non  sarebbe  neppure  <  pensabile  »  che  si  potesse  far 
capo  al  diritto  barbarico,  che  non  esisteva  in  Italia,  ed  era  forza 
ricorrere  necessariamente  al  diritto  romano,  interpretando  il  si- 
lenzio della  legge  <  come  recezione  dei  principi  romani  >.  Così 
afferma  ;  ma  anche  noi  insistiamo  per  avere  la  prova  di  tutto 
ciò,  e  intanto  persistiamo  a  credere  che  la  sua  sia  di  nuovo 
una  fantasticheria. 

ci)  Infine  ci  siamo  domandati  quale  fosse  veramente  code- 
sto diritto  romano,  che  ci  veniva  così  largamente  imbandito  a 
scapito  delle  consuetudini  barbariche,  e  il  (^iccaglione  non  esita. 
Non  poteva  dire  che  fosse  proprio  il  diritto  romano  codificato 
perchè  l'Editto  non  vi  si  prestava,  e  prese  a  prestito  dai  tede- 
schi il  così  detto  diritto  volgare,  cioè  un  diritto  estraneo  a  quan- 
lunque  codificazione  ufficiale,  che  si  sarebbe  via  via  modificato 
nell'uso,  in  corrispondenza  con  le  esigenze  della  vita.  Certa- 
mente una  cosa,  che  la  scienza  accetta,  purché  si  tratti  di  prin- 
cipi, che  si  presentino  come  una  evoluzione  spontanea  del  di- 
ritto romano,  e  non  facciano  ai  pugni  con  esso.  Ma  il  Cicca- 
gliene non  vi  abbada  così  pel  sottile  ;  e  del  resto,  non  ha  egli 
preteso  che  le  sue  ricostruzioni  non  possono  non  essere  fon- 
date su  <c  documenti  rettamente  interpretati  e  su  rigorosi  e  sereni 
raffronti  ?  > 

E  potrà  anche  darsi,  sebbene  possiamo  anche  dubitarne  :  ad 
ogni  modo,  ripeteremo  nuovamente  qui  :  fuori  dunque  i  docu- 
menti e  i  raffronti  ;  ma  intanto  ci  permetteremo,  anche  senza  il 
beneplacito  del  Ciccagliene,  di  considerare  codesta  sua  come 
una  nuova  fantasticheria. 

17.  —  Dunque  ben  quattro  ubbìe  tutte  fantastiche  ;  e  ci 
siamo  fitti  in  capo  che  il  degno  uomo  si  dovesse  finalmente 
sbottonare  dandone  la  dimostrazione  :  ossia  volevamo  dei  docu- 
menti davvero  «  rettamente  interpretati  >  e  davvero  <  rigorosi  e 
sereni  raffronti  >,  anche  pronti  a  ricrederci  se  ne  fosse  resultato 
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che  avevamo  torto.  Ma  veri  documenti  e  veri  raffronti  !  e  avver- 
tivamo anche  il  Ciccaglione  che,  ahneno  questa  volta,  non  ci  cam- 
biasse le  carte  in  mano  per  mostrarci  solo  come  la  influenza 
romana  abbia  potuto  farsi  largo  anche  negli  Editti,  cosa  questa 
oramai  scritta  in  su'  boccali  di  Montelupo. 
E  ce  l'ha  cambiate. 

Vili.  —  La  risposta  del  Ciccaglione. 

18.  —  Ecco  in  breve  la  sua  risposta;  a  parte  le  scappatoie 
di  dubbio  gusto,  per  sfuggire  a  quello  che  credevamo  nostro 
sacro  diritto,  di  esigere  da  lui  una  qualunque  dimostrazione  di 
ciò  che  ormai  da  anni  andava  propalando,  col  proposito  di  ri- 
costruire su  nuove  basi  la  nostra  storia. 

Intanto  parte  dal  fatto  (p.  5)  che  «  i  Langobardi  accuparono  la 
Pannonia  pacificamente  per  concessione  dell'imperatore  >,  al  pan 
di  altri  popoli  barbarici,  come  i  Visigoti  e  i  Borgognoni.  Anche 
i  Borgognoni,  sebbene  in  verità  non  potessero  vantare  alcuna 
concessione  imperiale;  ma  ad  ogni  modo,  non  ave  vano  subito 
anch'essi  la  grande  influenza  del  diritto  romano  ?  Si  sa  persino 
che  Visigoti  e  Borgognoni  compilarono  appositi  codici  per  i  Ro- 
mani soggetti  alla  loro  dominazione;  e  non  è  concepibile  che  i 
Langobardi  abbiano  potuto  fare  diversamente.  Dev'essere  avve- 
nuto proprio  ^ per  necessità  storica*,  e  lo  avrebbero  anche 
t  manifestato  nelle  loro  leggi,  se  avessero  nella  Pannonia  tra- 
dotte in  iscritto  le  loro  consuetudini  ».  Così  risponde,  e  neppure 
sospetta  di  risponder  male.  In  sostanza,  evade  la  nostra  domanda, 
perchè  volevamo  sapere  come  i  Langobardi  già  nella  Pannonia 
avessero  abbandonato  il  loro  diritto  per  darsi  anima  e  corpo 
a  quello  volgare  dei  Romani.  Né  vale  il  dire  che  i  Visigoti  e  i 
Borgognoni  hanno  fatto  lo  stesso  ;  perchè,  se  anche  fosse  vero, 
non  sarebbe  una  buona  ragione  per  concluderne  che  i  Lango- 
bardi devono  aver  fatto  altrettanto.  E  poi  non  è  vero.  I  Visigo- 
ti e  i  Borgognoni,  pure  provvedendo  ai  loro  sudditi  Romani 
anche  con  apposite  leggi,  che  ne  regolassero  i  rapporti,  si  so- 
no ben  guardati  dal  far  gitto  delle  proprie,  e  sappiamo  che  ac- 
canto al  Breviario  alariciano  e  alla  Lex  romana  Burgundionum, 
tanto  i  Visigoti  quanto  i  Burgundi  erano  governati  dalle  loro 
leggi  speciali,  e  anzi  gli  stessi  Romani  vi  si  sarebbero  do- 
vuti assoggettare  nei  rapporti  con  loro.  In  generale,  il    proprio 


112  FRANCESCO   SCHLPFER 

diritto  nazionale  era  tal  cosa,  che  pure  i  barbari  non  potevano 
non  aderirvi  come  a  una  parte  di  sé  stessi,  non  altrimenti  della 
lingua,  e  lo  portavano  dovunque  con  sé,  e  regolavano  con  esso 
i  loro  rapporti,  e  volevano  essere  giudicati  con  esso.  Il  che  non 
esclude,  che  presto  o  tardi,  ma  certamente  non  di  punto  in 
bianco,  possono  anche,  pel  continuo  contatto,  che  avevano  coi 
vinti,  aver  subito  la  influenza  del  loro  diritto;  ma  la  influenza 
è  una  cosa,  e  l'abbandono  delle  proprie  consuetudini  un'altra. 
E  i  Langobardi  —  unico  esempio  fra  tanti  —  nei  pochi  anni 
che  dimorarono  nella  Pannonia,  si  sarebbero  anche  affrettati  a 
sacrificare  i  proprii  usi  in  omaggio  al  diritto  dei  Romani,  che 
forse  non  era  neppur  quello  usuale  della  provincia  ?  Evidente- 
mente il  Ciccaglione  ha  dimenticato  la  raccomandazione,  che, 
conoscendo  i  nostri  polli,  gli  avevamo  rivolta,  di  non  parlarci 
A' influenze,  ma  di  mostrarci  in  modo  inelluttabile,  che  i  Lango- 
bardi, già  nella  Pannonia,  avevano  abbandonato  le  loro  vecchie 
cawarfede  per  accogliere  invece  a  braccia  aperte  il  diritto  ro- 
mano. E  d'altra  parte  ha  egli  almeno  dimostrato  che  già  allora 
ne  abbiano  bene  o  male  subito  l'influenza  ?  Gli  stessi  Visigoti 
e  Borgognoni  non  vi  si  sono  così  subito  acconciati,  neppure  in 
considerazione  dei  Romani  soggetti  alla  loro  dominazione  :  com'è 
che  i  Langobardi  avrebbero  avuto  tanta  fretta  ? 

19.  —  Il  Ciccaglione  continua  (p.  6)  parlando  dell'Editto  : 
Ecco  finalmente  la  legge,  che  i  Langobardi  avrebbero  anche  po- 
tuto compilare  nella  Pannonia,  e  che  invece  compilarono  quando 
invasero  l' Italia,  «  fortemente  attratti  dall'ambiente  giuridico  >. 
E  sarebbe  stata  una  legge  davvero  romana,  simile  alle  romane 
dei  Visigoti  e  dei  Burgundi,  salvo  che  questi  avrebbero  pensato 
soltanto  ai  vinti,  quando  le  compilarono,  mentre  i  Langobardi 
ne  avrebbero  fatto  addirittura  una  legge  territoriale,  a  cui  tutti 
sarebbero  stati  soggetti,  vincitori  e  vinti.  Buona  gente  quei  Lan- 
gobardi, anche  a  parte  il  modo  non  troppo  pacifico  e  alquanto 
barbino,  onde  si  son  piantati  in  Italia  !  Specie  Gregorio  Magno 
ce  li  ha  dipinti  ben  diversamente,  mettendone  in  rilievo  le 
grandi  oppressioni  o  malversazioni,  più  feroci  della  stessa  fe- 
rocia germanica  ;  ma  deve  aver  sbagliato  :  tanta  era  la  forza 
dell'ambiente.  E  nemmeno  noi  vorremmo  negarla  :  soltanto  a- 
vremmo  desiderato  che  il  Ciccaglione  ne  desse  la  prova  ;  e  in- 
vece siamo  nuovamente  di  fronte  ad  una  sua  affermazione,  che 
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VGj^liamo  supporre  rispettabile,  ma  sempre  enuiraltro  ciie  at- 
fennazione.  Di  nuovo,  sarebbe  stato  Vambiente  a  influire  sui 
loro  animi,  in  modo  che  avrebbero  abbandonato  persino  ciò  che 
un  popolo  ha  di  più  sacro,  gli  ui\  dei  propri  padri  per  una  ci- 
viltà così  diversa,  che  neppure  potevano  comprendere.  Proprio 
qualcosa  di  miracoloso:  altro  che  sulle  vie  di  Damasco!  Ma 
l'ambiente  non  è  una  dimostrazione,  e  noi  avevamo  insistito  per 
avere  una  dimostrazione  :  era  !a  nostra  carta,  che  non  volevamo 
ci  fosse  cambiata  in  mano. 

20.  —  E  si  continua  così. 

Anche  a  non  discorrere  dell'ambiente,  che  deve  potenteme:'te 
aver  agito  sull'animo  di  Rotari,  quando  compilò  il  suo  Editto, 
la  influenza  romana  è  poi,  a  deità  del  Ciccaglione,  addirittii -a 
«  spiccata  nelle  leggi  di  Grimoaldo  e  più  di  Liutprando  e  dei 
successori  >.  Lo  asserisce,  e  questa  volta  vogliamo  credergli  ; 
ma  si  tratterebbe  sempre  d' influenza  e  null'altro  che  influeiiza. 
Soltanto  riesce  un  po'  difficile  a  menti  meno  educate  di  capire, 
come  r  influenza  romana  potesse  essere  così  «  spiccata  >  solo 
adesso,  se  già  l'Editto  di  Rotari,  come  ci  fu  presentato,  aveva 
obbedito  ad  essa  completamente,  anche  riducendo  a  questo  la 
sua  grande  originalità,  di  avere  per  la  prima  volta  codificato  il 
diritto  volgare  romano,  come  l'avea  trovato  nella  pratica.  E  pos- 
siamo anche  aggiungere  che,  se  nondimeno  ci  fossero  state  delie 
lacune,  il  diritto  romano  le  avrebbe  supplite.  Sappiamo  che  il 
Ciccaglione  ha  avvertito  anche  ciò;  ma  allora  che  si  voleva 
d'altro  ?  e  che  bisogno  c'era  di  una  legge  di  Grimoaldo  o  di  Liut- 
prando, che  s'interessasse  a  singoli  istituti  romani,  dal  momento 
che,  già  per  l'editto  di  Rotari,  il  diritto  romano  avrebbe  dovuto 
colmare  tutte  le  lacune  e  supplire  a  tutto  ?  Specie  poi  non  sa- 
premmo spiegarci  come  ancora  Liutprando  abbia  potuto  parlare 
ripetutamente  di  leggi  romane  e  di  leggi  langobarde  (Liut.  91. 
127.   153),  dal  momento  che  tutto  e  da  lunga  pezza  era  romano. 

Del  resto  ripetiamo  a  nostro  rischio,  anche  rendendoci  mo- 
lesti, dov'è  in  tutto  ciò  la  dimostrazione  che  l'Editto  sia  stato 
davvero  una  legge  romana,  cioè  la  originale  codificazione  del 
diritto  volgare  romano  ?  Noi  aspettavamo  nuovamente  il  Cicca- 
glione al  varco,  e  invece  non  ha  saputo  regalarci  che  delle  in- 
fluenze, che  nessuno  nega.  E  dire  che  gli  avevamo  raccoman- 
dato sul  serio,  di  non  cambiarci  le  carte  !  A  che  prò  ?  Se  con- 
tinua a  portare  il  cavolo  in  mano  e  '1  cappon  sotto. 


Ii4  FRANCESCO    SCHUTfER 

IX.  —  Le  prove  più  reali  e  storiche. 
Gli  scritti  giovanili  del  Ciccaglione  e  le  sue  nuove  benemerenze. 

21.  —  Ma  forse  egli  stesso  ha  subodorato  che  in  Jondo  non 
aveva  risposto  alla  nostra  domanda,  o  solo  evasivamente,  per- 
chè, da  ultimo,  preso  il  suo  coraggio  con  ambedue  le  mani,  ha 
cercato  se  non  ci  fossero  <  altre  prove  e  anche  più  reali  e  sto- 
riche >  della  sua  affermazione.  Sono  le  sue  parole  (p.  7),  e  le 
ha  trovate  :  ma  dove  ?  Si  stenta  a  crederlo  ;  ma  tale  è  l'uomo  : 
si  riporta  a  ciò  che  ci  aveva  ripetutamente  imbandito  nelle  sue 
così  dette  ricerche,  e  da  gran  signore  le  dà  per  prove.  Devono 
stare  nei  rapporti  delle  varie  leggi,  anche  con  quelle  dei  Ger- 
mani del  Nord,  nientemeno  che  sulla  scorta  di  alcune  note  del 
Dareste  nel  Jounal  des  Savanls,  1880-81,  e  non  manca  neppu- 
re di  richiamare  alla  memoria  dei  dotti,  che  certo  le  avevano 
dimenticate,  una  per  una,  tutte  le  sue  esercitazioni  scolastiche, 
dal  1886  al  1895,  inserite  nel  Digesto  di  Torino  o  ntW Enciclo- 
pedia giuridica  di  Milano,  tutta  roba  di  scienza  più  o  meno 
alimentare,  a  un  tanto  la  libra,  che  dovrebbero  appunto  carat- 
terizzare il  diritto  langobardo  <  con  prove  —  a  sua  detta  — 
reali  e  irrefutabili  >  (scusate  se  è  poco)  di  quel  suo  presup- 
posto ;  anche  contro  «  le  complicazioni  della  scuola  tedesca  », 
che  gli  riuscì  «  facile  abbattere,  perchè  trattenute  negli  etero- 
genei elementi  da  fili  per  nulla  resistenti  >.  E  chi  si  contenta 
gode.  Sempre  il  solito  sistema,  megalomene  anzichenò,  di  ap- 
profittare dell'occasione  per  farsi  un  po'  di  soffietto,  a  dispetto 
del  còlto  pubblico  e  dell'inclita,  che  persistono,  dopo  tanti  anni, 
a  mostrarsi  increduli  e  a  non  volerne  sapeie.  E  non  ci  sentia- 
mo di  sbugiardarlo.  La  natura  lo  ha  fatto  cosi:  proprio  l'uomo, 
c!ie  non  sa  resistere  alia  tentazione  d'inculcare  e  far  credere, 
anche   a  suono  di  gran    cassa,  che  è  qualche  cosa  nei  mondo. 

22.  —  Nondimeno  abbiamo  avuto  la  dabbenaggine  di  pas- 
sarle in  rassegna  per  scovare  se  veramente  contenevano  qual- 
che prova  più  reale  e  storica  di  quanto  aveva  asserito  e  non 
aveva  provato  ;  ma  ne  siamo  rimasti  del  tutto  disingannati.  La 
prova  più  reale  e  slorica  non  è  venuta  ;  né  poteva  venire,  già 
in  considerazione  degli  anni  in  cui  quelle  esercitazioni  videro 
la  luce.  C'è  stato  un  tempo,  abbastanza  lontano,  in  cui  anche 
il  Ciccaglione  pareva   contentarsi  di  essere  un  misero  mortale, 
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pur  avendo  una  decisa  propensione  per  i  Romani,  che  cono- 
sceva piuttosto  grossolanamente.  L'abbiamo  giudicata  una  infa- 
rinatura, o  anche  una  speculazione,  perchè  stentiamo  a  credere 
che  il  fascino  dell'antica  Roma  lo  abbia  irresistibilmente,  anche  se 
inconsciamente,  soggiogato.  Ma  con  tutto  ciò  non  era  andato 
più  in  là  delle  influenze.  E  rimase  anche  a  lungo  così;  e  in 
quella  stagione  primaverile  non  isdegnò  nemmeno  di  fare  buon 
viso  alla  scienza  d'oltralpe  che  accolse  a  braccia  aperte  e  contri- 
buì a  diffondere  co'  suoi  scritti.  Si  può  dire  che  non  ci  sia  stata 
concezione,  per  quanto  strampalata,  venuta  di  Germania,  a  cui 
abbia  negato  il  proprio  assenso,  rimanendovi  ligio  anche  dopo, 
nonostante  che  i  Tedeschi  sieno  venuti  poi  in  altri  convinci- 
menti. La  conversione  accadde,  salvo  errore,  a  Catania,  e  si 
trova  già  completa  in  quei  disgraziato  Manuale  del  1901  che 
neppure  la  scienza  italiana  ha  voluto  riconoscere.  Fu  allora 
che  l'uomo  immaginò  di  essere  un  superuomo,  e  si  atteggiò 
addiritiura  a  capo  scuola.  Vogliamo  festeggiare 

il  nuovo 

Suo  venir  nella  vita  ? 

23.  —  Se  ne  sono  fatti  tanti  dei  festeggiamenti  da  noi  ;  ma 
alia  più  disperata  penserà  lui  a  festeggiarsi.  E  ce  ne  sarebbe 
ben  donde.  Oramai  la  nostra  storia  si  sarebbe  emancipata,  mer- 
cè sua,  da  qualunque  ingerenza  forastiera,  anche  lontana,  l  Lan- 
gobardi  non  sarebbero  stati  quei  feroci  uomini  e  violenti,  che  ci 
eravamo  immaginati  ;  ma  tosto,  già  nella  Pannonia,  si  sarebbe- 
ro «  adusati  >  alla  civiltà  latina,  e  dopo  conquistata  l'Italia,  sem- 
pre in  considerazione  di  questa  civiltà,  pur  credendo  di  conse- 
gnare in  iscritto  le  consuetudini  della  propria  gente,  avrebbero 
invece  codificato,  quasi  senza  volerlo,  il  diritto  volgare  romano  ì 
Certo,  un  nobile  vanto,  essendo  questa  la  prima  embrionale  ela- 
borazione di  esso,  che  siasi  tentata  in  Italia;  e  oggimai  non  si  po- 
trebbe discorrere  più  d'influenze  barbariche,  dal  momento  che 
il  vero  diritto  di  quei  barbari,  che  vi  avean  dominato  per  secoli, 
era  stato  così  maestrevolmente  eliminato.  Avremmo  avuto  torto  noi 
a  perseverare  ostinatamente  nel  vecchio,  e  con  noi  il  Fertile,  il  Pe- 
pere,  il  Del  Giudice,  il  Salvioii,  il  Nani,  il  Gaudenzi,  il  Calisse,  il 
Brandileone,  il  Ruffini,  il  Patetta,  il  Besta,  il  Lattes,  lo  Zdekauer,  il 
Solmi,  il  Pivano,  l'Ercole,  il  Pitzorno,  il  Ferrari,  quanti  credono  che 
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il  diritto  langobardo  possa  ancora  entrare  come  un  elemento  non 
disprezzabile  nella  nostra  stona.  Lo  stesso  Tamassia,  coi  suoi 
fidi  accoliti,  è  in  arretrato,  dacché  pensa  che  in  Italia  abbian  po- 
tuto esservi  solo  dei  territori  immuni  ;  mentre  invece  tutta  la 
Penisola,  oggimai  curata  e  guarita  della  lue  barbarica,  dovreb- 
be essere,  quanto  è  lunga  e  larga,  una  grande  immunità,  dove 
il  diritto  romano,  sia  pure  sotto  le  mentite  spoglie  volgari,  ha 
sempre  dominato   sovrano,  e  solo. 

Ma  c'è  di  più:  un  nuovo  titolo  di  gloria,  che  deve  racco- 
mandare il  Ciccaglione  ai  posteri,  è  questo  :  che  anch'egli  s'è 
finalmente  e  coraggiosamente  emancipato  dalla  scienza  tedesca. 
Vi  aveva  attinto  in  addietro  :  pareva  quasi  che  fuori  di  essa  non 
ci  potesse  essere  salvezza,  ed  egli  vi  si  era  rifugiato.  !  suoi  scritti 
n'eran  pieni  zeppi  ;  ma  adesso  no.  La  benda  gli  è  caduta  da- 
gli occhi,  e  ha  veduto  e  capito  quanto  ci  fosse  di  grullo  in  te- 
descheria :  proprio  la  terra  degli  imbecilli,  che  s'arrischiavano  a 
parlare  di  scienza  con  lui  mentre  non  imbastivano  che  tesi  —  lo 
ha  detto  il  Ciccaglione  —  che  poi  gli  riesciva  <  facile  di  abbat- 
tere »,  se  pure  non  le  disdegnava  altezzosamente,  denunciandole 
come  roba  dedesca  1  E  gli  bastava.  Ce  n'era  d'avanzo  ;  perchè 
quella  scienza  ne  rimanesse  subito  stritolata;  e,  dato  che  sia 
vera  gloria,  bisognerà  pure  rendergliene  omaggio.  Noi  stessi  non 
potremo  più  ripetere,  come  nella  Conversazione,  che  la  sua  at- 
tuale levata  di  scudi,  dopo  essersi  in  altri  tempi  satollato  dì 
qualunque  fruscolo  tedesco,  era  una  petulante  chiassata  !  In- 
tanto però  ci  è  forza  tornare  sui  nostri  passi. 

X.  —  Esame  degli  scritti  giovanili 

24.  —  -Abbiamo  generalmente  asserito  che  i  suoi  lavori  dal 
1886  a!  1895,  a  cui  si  richiamava  come  a  prova  reale  e  irrefu- 
tabile, che  l'Editto  fosse  davvero  una  legge  romana,  non  vi  si 
potevano  prestare,  pel  semplice  fatto  che  la  sua  clamorosa  con- 
versione era  posteriore  ;  ma  non  pretendiamo  che  ci  si  creda 
sulla  parola,  e,  anche  non  volendo  studiarli  per  lungo  e  per 
largo,  se  non  altro,  alcuni  esempi  potranno  giovare,  ed  eccoci 
pronti. 

25.  —  Ancora  nel  1893,  discorrendo  delle  servitù  nel  Dige- 
sto, faceva  capo  al  concetto  germanico  della  proprietà,  e  par- 
lava di  limiti,  che  il  diritto  dell'individuo  sulle  cose   trovava  iti 
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quello  dello  Stato,  in  quello  dei  commarcani  e  nell'altro  dei 
parenti  :  tutte  limitazioni  del  diritto  germanico,  piuttosto  estra- 
nee alle  istituzioni  romane;  e  citava  il  Fertile,  lo  Schupfer,  il 
Del  Giudice  e  il  Salvioli  che  allora  valevano  ancora  qualche  co- 
sa per  lui.  Ciò  quanto  ai  domint. 

Né  le  obbligazioni  gli  si  erano  affacciate  diversamente.  Lo 
deduciamo  dal  suo  studio  sulla  fideiussione  del  1894,  nella  £"«- 
ciclopedia  giuridica.  Era  essa  una  garanzia,  che  si  compieva  con 
la  wadia,  che  ancora  non  era  stata  confinata  a  servire  nei  giu- 
dizi; una  <  forma  solenne  di  contrarre  >  propria  dei  Germani, 
<  prima  esclusiva  della  fideiussione,  poscia  estesa  anche  ad  al- 
tri contratti».  Insieme  aggiunge:  «  La  forma  della  wadia  o  wa- 
dimonium  era  tanto  propria  ed  originariamente  esclusiva  della 
fideiussione,  che  questa  si  disse  essa  stessa  wadia  o  vadi/no- 
nium,  guadia  o  gaggio  >.  E  anche  non  la  considerava  diversa- 
mente da  come  l'aveano  considerata  i  tedeschi.  Cita  anzi  l'A- 
mira,  Nortgerm.  (io  direi  Nordgerm^)  Obbligai,  p.  190-249,  e 
rimanda  per  i  confronti  al  Nani  e  al  Salvioli.  Evidentemente  non 
l'aveva  per  anche  ridotta  ad  essere  una  commissione\  Ma  lo 
stesso  pegno,  nonostante  il  nome  di  fiducia,  conservava  sem- 
pre il  carattere  germ.anico.  Dice  espressamente  che  non  era  il 
pegno  romano,  né  pel  modo,  né  per  gli  effetti. 

E  così  la  famiglia  e  le  successioni. 

Parlando  degli  sponsali  nella  Enciclopedia  del  1888,  ci  sa 
dire  che  celebravansi  con  la  wadia  e  i  fideiussori,  e  non  erano 
una  semplice  spes  malrimonii.  Già  questo,  un  punto  che  dove- 
va distinguerli  caratteristicamente  dal  modo,  onde  i  Romani  li 
avevano  intesi.  E  che  dire  della  compera  del  mundio,  con  cui 
si  compivano  ?  E  della  morgengabe,  come  prezzo  della  vergini- 
tà ?  I  Romani  possono  anche  averla  conosciuta:  lo  attesta  Gio- 
venale; ma  certo  era  cosa  che  non  regge  il  confronto  col  loro 
diritto.  Lo  rileviamo  nuovamente  anche  da  lui,  sia  pel  modo 
solenne  con  cui  il  dono  si  faceva  all'indomani  delle  nozze,  da- 
vanti ai  parenti  e  vicini,  e  sia  per  gli  effetti;  perchè  lo  sposo 
non  potesse  più  ripudiare  la  sposa,  col  pretesto  di  averla  tro- 
vata corrotta. 

Parimente  le  successioni  conservavano  traccie  di  parecchie 
concezioni  germaniche,  che  lo  stesso  Ciccaglione  ricorda  in  quegli 
scritti  :  anzi  le  riproduce  perfino  in  quel  suo  disgraziato  Manuale, 
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COSÌ  superficiale  e  pieno  di  contraddizioni.  Discorrendone  nel  Di- 
gesto (18')1),  pensava  che  il  principio  fondamentale  fosse  <  diverso 
del  tutto»  da  quello  del  diritto  romano;  e  accennava  anche  alla 
successione  così  limitata  delle  donne,  e  a  quella  dei  naturali,  che 
il  diritto  langobardo  ammetteva  persino  in  concorso  dei  legittimi. 
Ma  rilevava  eziandio  come  l'Editto  non  conoscesse  una  vera  suc- 
cessione del  coniuge  superstite,  e  come  ne  ammettesse  una  dei  fi- 
sco <  anche  nella  coesistenza  di  eredi  legittimi  >.  La  stessa  regola 
che  il  morto  investe  il  vivo,  ci  è  presentata  come  di  provenienza 
germanica,  che  nel  diritto  romano  non  trovava  riscontro  ;  e  pari- 
mente la  responsabilità  dell'erede  pei  debiti,  solo  fino  alle  forze 
dell'eredità  :  per  non  dire  della  successione  contrattuale,  che  pure 
rimpiazzando  l'adozione  romana,  la  rimpiazzava  <■  solo  fino  ad 
un  certo  punto  >.  Tutta  roba  del  diritto  germanico,  che  il  Cic- 
caglione  del  1891  non  rinnegava  ;  e  si  compiaceva  anche  di  pre- 
sentare molti  autori  tedeschi,  che  ancora  rispettava,  e  di  cui 
anzi  facevasi  forte  per  suffragare  le  sue  opinioni,  che  temeva 
non  potessero  reggere  da  sé. 

lutine  s'è  occupato  due  volte  dei  giudizi:  una  nel  1887,  nel 
Filangieri,  e  l'altra  nel  1889,  nel  Digesto,  riassumendo  la  prima; 
e  sosteneva  come  il  tribunale  del  Re,  e  quello  dei  messi  regi 
o  dei  duchi,  fossero  formati  sempre  di  assessori,  che  pronuncia- 
vano la  sentenza,  e  che  non  si  dovevano  confondere  cogli  astanti. 
Ma  pur  gli  assessori,  lungi  dall'essere  permanenti,  si  sarebbero 
scelti  di  volta  in  volta,  appunto  tra  gli  astanti.  In  quel  tempo  egli 
accennava  solo  a  influenze  romane  sulle  leggi  langobarde  ;  ma 
giurava  e  spergiurava  che  un  diritto  langobardo  ancora  ci  fosse, 
rifugiandosi  nuovamente  nella  scienza  tedesca  dalle  grandi  ali 
e  nei  suoi  rappresentanti,  di  cui  citava  una  lunga  lista,  più  di 
60,  un  vero  diluvio.  Non  ci  si  metteva  per   poco. 

26.  —  Ma  qui  arrivati,  ci  sarà  pur  lecito  chiedere  :  com'è 
che  da  codesti  scritti  si  poteva  desumere  la  prova  «  piìi  reale 
e  storica  >,  la  vera  prova  «  reale  e  irrefutabile  >,  che  i  Lango- 
bardi  già  nella  Pannonia  avevano  sacrificato  le  loro  magre  ca- 
warfede  al  diritto  volgare  romano,  e  che  poi  nell'Editto  ne  aveva- 
no anche  tentato  la  codificazione  ?  Buone  parole  e  friggi.  Gli  scritti 
del  1886  e  seg.  che  pure  rappresentano  l'ultima  ancora  di  sal- 
vezza, a  cui  il  Ciccaglione  si  era  affidato,  dimostrano  proprio 
il  contrario  :  che,  cioè,  l'ossatura  germanica  tuttavia  durava  nell'E- 
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ditto,  e  che  solo  si  poteva  parlare  d'influenze  romane,  che  quei 
neofiti  accettarono.  Ma  non  è  ciò  che  volevamo  :  invece  occor- 
reva di  provare,  e  volevamo  che  si  provasse,  come  l'Editto  fosse 
la  prima  embrionale  elaborazione  del  diritto  volgare  romano. 
E  non  ci  stancheremo  di  dire  che  avevamo  avvertito  il  Cicca- 
gliene, già  nella  Conversazione,  che  non  c'imbandisse  le  solite 
minutaglie  d'influenze  romane,  ma  ch'era  un  punto  d'onore  per 
lui,  di  mostrare  veramente,  sia  «  con  documenti  rettamente  inter- 
pretati >,  sia  con  <  sereni  raffronti  »,  che  l'Editto  non  era  che 
una  legge  romana,  senza  cambiarci  le  carte  in  mano.  Per  sopras- 
sello  ci  ha  rinviati  ai  suoi  scritti,  dal  1886  al  1895,  che  ne  avreb- 
bero data  la  prova  <  reale  e  irrefutabile  >,  tanto  decantata  ripetuta- 
mente e  tanto  tenuta  in  serbo  sempre  ;  ed  era  di  nuovo  una  bugia. 

27.  —  Che  diremo  poi  delle  lacune  dell'Editto,  che  il  Cic- 
caglione  vorrebbe  riempite  tutte  col  diritto  romano,  quasi  fosse 
la  cosa  più  naturale  e  ovvia  di  questo  mondo  ?  Era  un'altra 
prova  che  esigevamo,  e  sempre  un  punto  d'onore,  a  cui  non 
poteva  venir  meno  ;  ma  non  ha  neppure  tentato  di  darcela. 

Né  ha  comecchessia  arrischiata  la  prova  che  un  uso  volgare 
romano,  il  suo  famigerato  Deus  ex  machina,  potesse  affermarsi 
ed  esistere  anche  in  contraddizione  ai  principi  che  regolavano 
il  diritto  dei  Romani,  che  ne  sarebbe  uscito  modificato.  E  vera- 
mente spesso  gii  contraddiceva  :  non  si  trattava  né  anche  di 
modificazione  o  svolgimento;  ma  addirittura  di  trasformazione 
nel  suo  opposto.  Senonchè  la  scienza  del  Giccaglione  è  una 
scienza  dalle  scarpe  grosse  ;  e  non  può  prestarsi  a  tanto.  Cerca 
tutt'al  pili  se  proprio  una  disposizione  di  legge  l'avesse  resa 
impossibile  o  l'avesse  vietata  (p.  12,  27,  29);  ma  anche  così  si 
arrabatta  e  trova  modo  di  uscirne  trionfalmente  per  il  rotto  della 
cuffia.  È  stato  per  esempio  il  caso  con  le  chiese  private,  che 
poterono,  secondo  lui,  diventare  altrettante  cose  commerciabili, 
anche  in  Roma,  mentre  il  diritto  aveva  dichiarato  che  erano  cose 
sacre,  e  quindi  extra  commercium.  O  anche,  col  patto  com- 
missorio  nei  riguardi  del  pegno,  che  Costantino  vieta,  e  non- 
dimeno il  diritto  volgare  avrebbe  senza  più  reso  usuale.  0  con 
la  istituzione  di  erede,  che  manca  generalmente  nelle  carte  di 
provenienza  barbarica,  mentre  il  diritto  romano  ne  avea  fatto, 
già  in  antico  e  costantemente,  il  caput  et  fundamentum  del  te- 
stamento. E  così  di  seguito. 
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Che  se  pure  qualche  dubbio  gii  si  affaccia,  e  tosto  Io  re- 
spinge. Ancora  di  recente,  discorrendo  delle  manifestationes 
gaetane  (p.  34),  confessava,  che  non  gli  era  riescito  di  accer- 
tarsi in  nessun  modo  che  fossero  state  introdotte  dal  diritto  vol- 
gare ;  ma  non  gli  è  neppure  bastato  l'animo  di  escluderlo: 
tanta  era  la  sua  ossessione.  Ha  pensato  alla  <  corruzione,  con 
il  conseguente  disordine  dell'ordinamento  giudiziario  nel  basso 
impero  »  ;  e  così  sarebbero  anch'esse  roba  romana.  Né  lo  preoc- 
cupa ia  forma  I  Poteva  anche  essere  cosa  eccezionale  ;  e  ad  ogni 
modo  bastavano,  secondo  lui,  i  nomi  dei  giudici  e  delle  parti, 
perchè  anche  le  manifestazioni  si  potessero  riallacciare  ai  Ro- 
mani. Così  nemmeno  il  dubbio  poteva  far  presa  nel  suo  animo. 

XI.   —  Si  riaisume. 

28.  —  Tutto  ciò  potrà  anche  soddisfare  il  Ciccaglione,  ma 
non  soddisfa  noi.  Riassumiamo. 

il  Ciccaglione  ci  ha  parlato  altre  volte  della  «sua  rara  e 
profonda  coltura  >  e  di  una  «  nuova  scuola,  di  cui  avrebbe  po- 
sto le  prime  basi  >,  anche  di  *  epiche  e  gloriose  battaglie,  che 
aveva  combattuto  »  :  lo  ha,  se  non  altro,  fatto  annunziare  so- 
lennemente, ed  egli  stesso  ha  colto  l'occasione,  quando  gli  si 
presentò,  e  a  volte  anche  l'ha  provocata,  per  dirlo  ripetutamente 
alle  turbe  attonite,  che  non  sapevano  darsi  pace  di  non  esser- 
sene accorte.  Ma  la  base  di  tutto  ciò  ? 

Abbiamo  forse  avuto  il  torto  di  credere  che  fossero  mere 
fantasticherie  di  varia  specie  le  sue?  e  cioè  :  che  i  Langobardi, 
già  in  Pannonia,  si  fossero  convertiti  al  diritto  volgare  romano  ? 
che,  dopo  invasa  e  conquistata  l' Italia,  lo  abbiano  codificato  ? 
che  alle  lacune  dell'Editto  supplisse  sempre  il  diritto  romano  ? 
Infine,  che  il  diritto  volgare  romano  spieghi  tutto,  anche  ciò 
che  sarebbe  difficile  di  spiegare  ? 

E  intanto  la  scuola  del  Ciccaglione  avrebbe  preso  sempre 
più  piede. 

Noi  però  abbiamo  assodato  che  la  scuola  proprio  non  esiste. 
C'è  il  Ciccaglione,  che  sostiene  le  sue  idee  ;  ma  non  c'è  un  cane 
che  lo  segua  :  abbiamo  ricordato,  uno  per  uno,  tutti  i  nostri  veri 
storici  del  diritto,  passati  e  presenti,  e  proprio  non  ne  abbiamo 
trovato  un  solo  che  aderisca  alle  sue  fantasie. 

29.  —  Ma  siamo  stati  molto  indulgenti. 
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Abbiamo  detto  :  potrebbero  anche  non  essere  fantasticherie  ; 
e  anzi  duravamo  fatica  a  credere  che  un  uomo,  il  quale  si  è 
ribellato  così  sconciamente  alla  scienza  tedesca,  col  pretesto  che 
servisse  sempre  a  qualche  tesi,  anche  se  confortata  da  docu- 
menti, approfittasse  poi  egli  stesso  di  una  e  più  tesi  di  sua 
pretta  invenzione,  perchè  la  nostra  storia  potesse  essere  ricon- 
dotta su  di  una  carreggiata  esclusivamente  nazionale.  E  ne  abbia- 
mo domandato  le  prove. 

Ma  vere  prove,  di  documenti  e  di  fatti  per  saggiare  codeste 
tesi  :  era  i!  meno  che  potevamo  chiedere,  e  il  Ciccagiione  se 
n'è  trovato  momentaneamente  sconcertato. 

Ha  messo  avanti  senza  più  delie  pregiudiziali  ;  specie  questa, 
e  vi  ha  insistito  (p.  3.  7.  i9):  Come  sarebbe  a  dire?  Mi  do- 
mandano ora  delle  prove,  che  nessuno  prima  mi  ha  domandato  : 
perchè  non  mi  furono  chieste  ?  0  non  potrò  io  seguitare  a  gio- 
varmi delle  ipotesi,  che  sono  mie,  tutte  mie,  e  che  oggimai  hanno 
per  sé  la  sanzione  del  tempo  ? 

Era  la  prescrizione  ! 

Nondimeno,  messo  alle  strette,  ha  promesso  di  provare  che 
le  cose  stavano  veramente  così,  come  le  aveva  asserite  :  che, 
cioè,  un  vero  diritto  langobardo  non  aveva  mai  esistito,  e  che 
tutto,  proprio  tutto,  si  riduceva  al  diritto  volgare  romano  :  anzi 
promise  di  presentare  prove  areali  e  storiche»,  e  ha  calcato 
sui  nomi:  vere   prove  areali  e  irrefutabili  >. 

Ha  egli  mantenuta  la  promessa  ? 

Si  trattava  di  diritto  langobardo,  e  invece  ci  ha  rimandato  ai 
Visigoti  e  Borgognoni,  che  poi  si  erano  ben  guardati  dal  rinun- 
ciare al  proprio  diritto  nazionale.  Né  sapendo  altrimenti,  è  ricorso 
affannosamente  ai  suo  scritti  di  ventidue  anni  fa,  in  cui  avremmo 
trovato  finalmente  la  vera  prova  irrefutabile.  E  vi  abbiamo  tro- 
vato un  bel  niente  ;  né  potevamo,  perchè  il  Ciccagiione,  in  quel 
tempo,  stava  ancora  alle  dipendenze  dei  tedeschi,  e  non  si  era 
per  anche  convertito  alla  nuova  fede.  Vi  abbiamo  trovato  anche 
delle  influenze  di  diritto  romano,  ma  il  fondo  dell'Editto  era 
tuttavia  langobardo. 

in  sostanza,  egli  ci  ha  dato  delle  parole,  e  null'altro  che 
parole,  anche  male  parole  ;  e  a  tempo  perso,  quando  gli  rie- 
sciva  difficile  di  cavarsela  diversamente,  si  è  permesso  delle  bugie. 

Era  l'impotenza  I 
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30.  —  Per  tal  modo  siamo  rimasti  delusi  completamente.  Ab- 
biamo creduto  che  la  questione  potesse  riuscirne  illuminata  di  viva 
luce,  e  invece  abbiamo  trovato  delle  lustre,  che  vorremmo  an- 
che di"  vane,  se  non  portassero  necessariamente  seco  la  caduta 
di  tutto  ciò  che  il  Ciccaglione  aveva  sostenuto  come  fosse  il 
Vangelo.  i 

Eva  il  suo  Vangelo  ;  ma  lo  possiamo  anche  dire  definitiva- 
menle  morto  e  sepolto.  Perchè  vorremmo  ancora  amareggiarci 
la  vita  e  darci  hi  briga  di  combatterlo  ?  Sia  pace  all'anima  sua, 
e  non  parliamone  più  ;  ma  saremmo  poi  cos'i  corrivi  o  ingenui 
da  credere  che  il  Ciccaglione  si  adatterà  finalmente  a  non  bal- 
lare sulla  corda  ? 

E  ci  abbiamo  azzecato. 

Ancora  recentemente,  mentre  correggevamo  le  bozze  di  que- 
sta nostra  cicalata,  egli,  pur  dichiarando,  al  solito,  di  non  vo- 
lersi ripetere,  ripeteva,  senza  pigliar  fiato  (la  bellezza  di  altre 
54  pagine),  come  le  leggi  napoletane  e  siciliane  del  basso  me- 
dio evo  non  abbiano  conservato  traccia  d'infiltrazione  lango- 
barda.  Anzi  nemmeno  sarebbe  stato  umanamente  possibile,  e 
poteva  anche  risparmiarsi  la  fatica  d' insistervi,  dacché  lo  stesso 
Editto  langobardo  erasi  infine  ridotto,  mercè  sua,  ad  essere  una 
semplice  elaborazione  del  diritto  volgare  romano.  E  lo  ripete 
(p.  45),  passando  in  rivista,  uno  per  uno,  tutti  i  suoi  scritti  e 
scrittucci,  ch'egli  solo  non  ha  dimenticato,  e  raccomandandoli 
caldamente  alla  benevolenza  dei  giovani.  Di  nuovo  una  stambu- 
rata coi  fiocchi,  senza  ombra  di  prove;  ma  la  sua  parola  do- 
veva bastare  a  tutto.  Crede  poi  sul  serio,  e  ne  mena  vanto,  di 
avere  combattuto  così  una  grossa  battaglia  contro  <  l' ispirata 
egemonia  germanica  sugli  Stati  europei  e  americani  >  ;  ma  è 
cosa  da  far  ridere  le  telline.  Pensiamo  proprio,  ritornando  al 
nostro  concetto,  che  I'  unica  lotta,  che  si  possa  degnamente  im- 
pe.Q;nare  coi  nostri  avversari  d'oltralpe  nel  campo  intellettuale, 
sia  l'emulazione,  studiando  di  eguagliarli  e  anche  vincerli,  come 
è  stato  sempre  il  nostro  modesto  programma,  ben  diverso  da 
quello  del  Ciccaglione,  che  sopprime  addirittura  tutto  un  diritto 
storico,  che  gli  dà  noia,  e  per  lo  meno  fa  nascere  il  dubbio  che 
non  capisca  né  senta  la  dignità  della  scienza:  certo  non  la  rispetta. 

Francesco  Schupfer. 


il.  -  Recensioni 


Nicola  Coviello  :  Manuale  di  diritto  ecclesiastico  a   cura  di  V.  Del 
Giudice,  Roma,  Athenaeiim,   1915,   1916. 

Si  è  completato  col  secondo  volume,  come  il  primo  edito,  con 
affetto  e  venerazione  di  discepolo,  da  V.  Del  Giudice,  il  Mauuale 
di  diritto  ecclesiastico  di  N.  Coviello,  maestro  e  uomo  esemplare,  ra- 
pito, or  son  pochi  anni,  immaturamente  alla  scienza  ed  alla  scuola. 
Esso  è  frutto  di  un  lungo  periodo  di  assiduo  insegnamento,  è  rivolto, 
in  modo  speciale,  agli  studenti  dei  nostri  atenei,  e  non  ha  quindi  — 
o  olmeno  non  mostra  —  eccessive  preoccupazioni  sistematiche.  Sic- 
ché può  parere  molto  strano,  per  chi  non  badi  a  queste  circostanze 
e  non  abbia  avuto  modo  di  osservare  da  vicino  l'attività  didattica  del 
compianto  maestro,  che  in  un  manuale  di  oltre  settecento  pagine  nulla 
o  quasi  nulla  sia  detto  intorno  al  metodo  e  agli  indirizzi  di  una  di- 
sciplina, ch'è  ancora  in  formazione,  di  fronte  al  vecchio  e  robusto 
ceppo  del  diritto  canonico,  ed  è  perciò  travagliata  da  non  poche  e  non 
lievi  controversie  sulla  natura,  i  limiti,  l'oggetto  e  il  modo  delle  sue 
indagini. 

Il  diritto  canonico,  condannato  così  frettolosamente  e  rovinosamente 
a  scomparire  per  poi  esser,  senza  molto  ritardo,  in  un  momento  di 
saggia  resipiscenza  e  con  altri  intenti,  richiamato  fra  le  materie  d' inse- 
gnamento delle  nostre  facoltà  di  legge,  ebbe  ed  ha  in  Italia  una  schiera 
di  cultori  valorosi  fra  cui  taluni,  come  lo  Scaduto  e  il  Ruffini,  diedero 
a  questo  ramo  delle  scienze  giuridiche  impulso  e  vigore  notevolissimo. 
Ma  già  sin  da'  primi  anni  non  tardarono  a  manifestarsi  dubbi  e  con- 
troversie d' indole  metodologica,  che  non  hanno  alcun  riflesso  nella 
sistemazione  del  Coviello  (1).  La  quale  però,  pur  senza  entrare  in  un 

(1)  F.  Scaduto  :  //  concetto  moderno  del  diritto  ecclesiastico,  Palermo, 
1885  ;  F.  Ruffini  :  Lo  Studio  e  il  concetto  odierno  del  diritto  ecclesiastico, 
Roma,  1892;  L'indirizzo  odierno  del  dir.  eccles.  in  Italia,  Roma,  1896;  D. 
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dibattito,  che  dal  lato    didattico    non    può   avere   che    un'  importanza 
molto  relativa,  pur  procedendo  senza  il  menomo  cenno  propedeutico 
in  cui  questo  dibattito  potesse  avere  un'eco,  sia  pure  debolissima,  ha 
naturalmente    un    suo    metodo,    che    applica,    con    continuità    e   eoe 
renza  non  comune,  ne!  corso  della  trattazione. 

Quale  il  compito  del  diritto  ecclesiastico  ?  Quali  i  rapporti  in  cui 
esso  trovasi  con  la  storia  e  il  diritto  canonico  in  ispecie  ?  Quale  il  suo 
contenuto  specifico  ?  A  queste  domande  venne  risposto  e  si  risponde 
in  modo  diverso.  C'era  e  c'è  chi  vorrebbe  che  il  diritto  ecclesiastico 
procedesse  a  un'eliminazione  progressiva  di  tutti  gli  elementi  riputati 
estranei  ;  fra  cui  soprattutto  quelli  teologico-confessionali  o  storico-po- 
litici ;  c'era  e  c'è  chi  vorrebbe  che  a  una  siffatta  eliminazione  non  sia 
lecito  procedere  senza  rinunziare  alla  piena  intelligenza  e  alla  com- 
pleta elaborazione  de'  singoli  istituti  che  nel  diritto  della  Chiesa  han 
la  loro  radice.  Tutto  il  diritto  ecclesiastico  dello  Stato  ha,  difaiti,  mal- 
grado il  carattere  di  superiorità  che  può  venirgli  dalla  fonte  da  cui 
emana  e  da'  mezzi  di  cui  dispone  per  essere  attuato,  come  presup- 
posto, se  non  logico,  certamente  storico  e  di  fatto,  quello  della  Chiesa. 
E  a  nulla  giova  il  dire  che  la  natura  dello  Stato,  delle  finalità  e  dei  prin- 
cipi cui  esso  s'inspira  ne'  suoi  momenti  e  atteggiamenti  più  caratteristici, 
specie  nella  sua  attività  legislativa,  sono  affatto  estranei,  se  non  ad- 
dirittura contrari,  alla  natura,  alle  finalità  ed  ai  principi  riscontrati  nella 
più  vasta  ed  antica  confessione  cristiana.  Ciò  non  toglie  e  non  muta, 
in  verun  modo,  un  rapporto  di  attività,  cui  lo  Stato  laico  e  tutti  i  suoi 
insigni  giuristi  messi  insieme  non  potrebbero  menomare  o  annullare 
senz'altro.  Bisognerebbe,  a  tal  uopo,  poter  distruggere  molti  secoli  di 
storia,  che  contribuirono  a  formare  il  diritto  della  Chiesa,  molto  tempo 
avanti  che  lo  Stato  moderno  avesse  cominciato  ad  aver  coscienza  di 
se  e  perciò  a  elaborare  un  proprio  diritto  spesso  in  concorrenza  o  in 
opposizione  con  quello  della  Chiesa.  Questa  si  —  come  bene  osserva 
il  Ruffini(l)  —  può  prescindere  teoricamente  dal  diritto  dello  Stato, 
perchè  essa  ha  una  sua  regolamentazione  che  precede  di  gran  lunga 
quella  della  società  politica.  Non  però  lo  Stato,  il  quale,  anche  quando 
sia  animato  da  scopi  e  tendenze  diverse,  non  può  ignorare  il  diritto 
della  Chiesa,  che  deve  conoscere  e  in  qualsivoglia  modo  valutare  per 
dar  vita  e  forma  e  logicità  alle  sue  regolamentazioni.  Di  qui  la  impre- 
scindibile necessità  che  al  diritto  ecclesiastico,  in  qualsiasi  modo  voglia 


Schiappom:  L'  indirizzo  odierno  del  dir.  eccl.  in  Italia,  Napoli,  18<Jb;  A. 
Galante  :  Lo  studio  moderno  del  diritto  eccles.  ;  Rassegna  di  dir.  eccles 
1913,  p.  441-56:  V.  Del  Giudice:  //  diritto  eccles.  in  senso  moderno,  Ro- 
ma, 1<)15. 

0)  L' indirizzo  odierno,  p.  5. 
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concepirsi,  incombe  di  risalire  alla  storia  non  come  strumento  ausi- 
liario ma  assolutamente  indispensabile.  Una  trattazione  dogmatica  in 
modo  esclusivo  è  e  sarà  sempre,  malgrado  e  contro  il  buon  volere 
d' insigni  cultori,  uno  dei  non  rari  desideri  comuni  alla  moderna  pub- 
blicistica ma  sinora  non  mai  sodisfatti,  il  richiamo  al  diritto  della 
Chiesa,  e  per  conseguenza  alla  storia  che  in  varie  epoche  ha  elabo- 
rato le  norme  concernenti  un  dato  istituto,  sarà,  in  ogni  caso,  presup- 
posto da  chiunque  voglia  intendere  appieno  la  formazione  e  la  strut- 
tura di  esso  istituto.  Non  si  riesce  a  comprendere  come  si  potrebbe 
avere  un'  idea  adeguata  della  gerarchia,  dell'ufficio  vescovile,  del  be- 
neficio, del  patrimonio  ecclesiastico,  de'  sacramenti  ecc.,  restringen- 
dosi a  una  ricostruzione  puramente  dogmatica  e  formale  senza  ricor- 
rere a  elementi  creduti  eterogenei  perchè  non  hanno  il  pregio  delia 
immediata  sanzione  statale,  senza  ricorrere  a  nozioni  di  cui  taluno  bra- 
merebbe liberare  il  diritto  ecclesiastico,  ma  che  spesso  vengono  in- 
vocati da  quei  medesimi  che  avrebbero  voluto  bandirli  :  la  storia  e  il 
diritto  della  Chiesa.  E  anche  quando  la  disciplina  venga  concepita  come 
un  complesso  di  norme  giuridiche,  ecclesiastiche  per  l'oggetto  cui 
si  riferiscono,  emanate  direttamente  dallo  Stato  (I),  sarà  facile  distin- 
guerla dal  diritto  della  Chiesa,  ma  altrettanto  difficile  liberarla  da  ri- 
chiami storici  e  da  nessi  che  verran  meglio  rivelandosi,  piij  che  op- 
portuni necessari,  nel  corso  della  trattazione. 

Il  manuale  del  Coviello  non  ha,  come  dicevo,  preoccupazioni  d' in- 
dole sistematica,  ma  fa,  com'era  da  aspettarsi,  alla  storia  e  al  diritto 
della  Chiesa  il  posto  loro  dovuto  in  ogni  utile  trattazione.  E  com'esso 
è  rivolto  in  modo  speciale,  più  che  a  studiosi,  a  studenti  e  a  profes- 
sionisti, ed  è  quindi  redatto  in  una  forma  assai  piana,  che  può,  a 
volte,  parere  sciatta  o  inesatta  o  pedestre,  non  si  perde  in  vane  ri- 
cerche di  erudizione,  non  ostenta  un  apparato  dottrinale,  che  finirebbe 
per  deviare  o  stancare  inutilmente  l'attenzione  del  lettore,  non  accu- 
mula citazioni  sopra  citazioni,  com'è  uso  in  tante  monografie  di  diritto 
ecclesiastico  e  non  ecclesiastico,  e  mantiene  i  richiami  alla  storia  e  al 
diritto  della  Chiesa  entro  i  limiti  richiesti  dalla  circostanza. 

Opportunamente  il  Del  Giudice  ha  fatto  precedere  al  primo  volume 
una  ricca  bibliografia,  che.  se  fosse  minutamente  consultata,  basterebbe 
a  esaurire  la  vita  di  un  uomo,  e  che  riuscirà,  certo,  molto  utile  a  chiun- 
que voglia  dedicarsi,  con  coscienza  e  serietà,  alla  disciplina  coltivata 
e  insegnata  dal  Coviello  :  ma  sembra  che  non  sarebbe  stato  meno  up- 
portuno  l'aggiungere  per  i  singoli  argomenti  maggiori  e  più  speciali  in- 
dicazioni atte  a  integrare    la    bibliografia    introduttiva   con    richiami  a 


(1)  SCHIAPPOLI  :  Manuale  di  dir.  eccles.,  Napoli,  1913,  p.  8. 
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pubblicazioni  recentissime,  di  cui  il  Del  Giudice  ìia  larga  e  minuta 
conoscenza. 

Come  in  tutti  i  nostri  manuali  di  diritto  ecclesiastico,  non  esclusi 
quelli  che  per  una  perfetta  sistemazione  vorrebbero  farne  a  meno, 
anche  in  questo  del  Coviello  la  storia  ha,  dunque,  la  parte  necessaria 
e  conveniente.  Ma  anche  qui  le  notizie  relative  all'  istituto  preso  in 
esame  son  distribuite,  come  al  solito,  nel  primo  e  secondo  volume  e 
fatte  precedere  alla  valutazione  e  sistemazione  dogmatica  secondo  le 
norme  e  i  principi  del  diritto  statuale.  Il  che,  se  per  qualche  Iato  può 
parere  più  comodo,  non  è  certo  consigliabile  a  chi  voglia  avere  una 
visione  rigorosamente  scientifica  della  materia.  C'è  chi  ha  rilevato,  con 
l'usato  acume,  le  difficoltà  e  gl'inconvenienti  non  piccoli,  cui  si  va  in- 
contro adottando  il  comune  sistema  di  spezzettare  e  accollare,  di  mano 
in  mano  che  si  procede  nello  studio  della  materia,  ai  singoli  istituii 
notizie  e  cenni  storici,  poco  o  punto  badando  alla  diversa  fisionomia 
che  quelli  presentano  ne'  vari  periodi,  in  cui  si  è  svolta  la  vita  giuri- 
dica della  Chiesa,  e  alle  necessarie  imperfezioni  e  deformazioni  da  cui 
i  cenni  e  gli  schemi  vengono  inficiati  (1).  Più  ra-ionevole  e  più  sodisfa- 
cente sembra  la  sistemazione  dello  Slutz,  il  quaie,  nel  noto  compendio 
pubblicato  nell'Enciclopedia  dell'Koltzendorff.  ita  seguito  un  altro  me- 
todo, staccando  la  storia  del  diritto  ecclesiastico  cattolico  od  evange- 
lico dal  sistema  racchuiso  nella  seconda  parte  e  in  poche  pagine,  fra 
cui  vengono  esposti  dommaticamente  i  principi  di  esso  diritto  ;  siste- 
miizione  che,  oltre  a  dare  un  carattere  più  netto  e  meglio  definito 
agi'  istituti  presi  in  esame,  dà  alle  notizie  relative  alla  storia  del  diritto 
una  esatta  formulazione,  in  cui  gli  schemi  corrispondono,  senza  biso- 
gno di  ricorrere  alla  menoma  violenza,  alla  varia  realtà  giuridica  che 
si  è  venuta  disegnando  attraverso  i  secoli  dell'era  cristiana. 

Questi  brevi  e  modesti  rilievi  non  tolgon  nulla  ai  pregi  incontesta- 
bili del  manuale  del  Coviello,  alla  chiarezza,  alla  semplicità,  alla  forza 
e  al  rigore  con  cui  le  quistioni  più  dibattute  nel  nostro  diritto  pub- 
blico vengono  affrontate,  forza  e  rigore  mirabili  anche  quando  chi 
legge  non  sia  disposto  ad  accogliere,  in  tutto  o  in  parte,  le  soluzioni 
o  conclusioni  proposte  da  chi  scrive.  Il  raziocinio  giuridico  è  sempre 
contenuto  nei  giusti  limiti,  non  si  perde  in  inutili  sottigliezze  e  in  lo- 
gomachie inconcludenti,  non  costruisce  per  costruire  e  —  cosa  notevo- 
lissima, se  si  pensi  alla  immensa  preoccupazione  di  archetipare  e  sche- 
matizzare cosi  diffusa  fra  i  migliori  pubblicisti  —  i  termini  della  realtà 
giuridica  o  metagiuridica  son  sempre  rispettati  e  mai  coartati  entro 
categorie  prestabilite.  Così,  trattando  della  natura  della  legge  delle 
guarentigie  e  de'  criteri  della  sua  interpretazione,  della  posizione  giu- 

(1)  M.  Falco,   neìì'Archivio  storico  Italiano,  1914,  disp.  111. 
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ridica  del  Sommo  Pontefice,  dei  rapporti  fra  Chiesa  e  Stato  in  Italia, 
il  Coviello  non  invoca  categorie  o  figure  elaborate  dalla  moderna  pub- 
blicistica, che  mal  si  adatterebbero  a  rapporti  d' indole  speciale  o  sin- 
golare, ma  osserva,  analizza  e  conclude  sempre  in  modo  sicuro,  come 
chi  non  perde  mai  di  vista  le  disposizioni  di  legge  o  le  situazioni  di 
fatto.  E  quantunque  non  sieno  interamente  superate  tutte  le  difficoltà, 
cui  si  va  incontro  volendo  definire  la  natura  della  legge  del  13  maggio 
del  1871,  molti  equivoci  sono  eliminati.  Essa  è  veramente  legge  in- 
terna dello  Stato  (v.  I,  p.  60  seg.)  e  in  se  perfetta,  quantunque  non 
accettata  dalla  parte  che  dovrebbe  usufruirne  e  ne  usufruisce,  in  gran 
parte,  da  circa  mezzo  secolo.  Ma  non  sembra  corretto  il  dire  ch'essa 
sia  in  tutto  mutabile  e  abrogabile  o  che  ad  essa  possa,  senz'altro,  de- 
rogarsi nelle  sue  disposizioni  fondamentali.  Per  ammetter  questo  biso- 
gnerà dimenticare  ch'essa  non  fu  un  atto  grazioso  e  libero  dello  Stato 
Italiano,  compiuto  a  favore  della  S.  Sede,  come  taluno  potrebbe  cre- 
dere o  far  credere,  ma  la  risultante  di  circostanze  di  fatto  irremovi- 
bili, di  una  necessità  indeprecabile  che  non  poteva  avere  altra  solu- 
zione (1).  Vero  è  che  non  si  addivenne  a  un  impegno  formale,  a  un 
atto  che  generasse  un  obbligo  internazionale  vero  e  proprio  dello  Stato 
Italiano  di  fronte  agli  altri  interessati  alla  libertà  e  all'indipendenza 
del  Sommo  Pontefice  ;  ma  è  anche  vero  che  a  tale  impegno  fu  sempre 
riconosciuto,  da  parte  degli  organi  dello  Stato,  un  elemento,  che  oltre- 
passa i  limiti  della  onorabilità  e  della  moralità,  per  entrare  in  quelli 
della  vera  obbligatorietà,  quantunque  non  avente  rigida  veste  giuridica. 

Più  convincenti  e  più  sodisfacenti  mi  sembrano  i  criteri  d'interpre- 
tazione della  legge  delle  guarentigie  proposti  e  seguiti  dal  Coviello, 
sebbene  qualcosa  lasci  a  desiderare  e  non  del  tutto  persuada  l'esame 
della  natura  e  della  portata  della  sovranità  del  Pontefice.  Molto  giu- 
sta invece  mi  è  parsa,  nella  sua  brevità,  la  conclusione  adottata  pel 
quesito  se  debba  o  meno  considerarsi  la  S.  Sede  come  soggetto  di 
diritto  internazionale.  Anche  qui  il  C.  si  mostra  alieno  dall'applicare 
a  rapporti  di  natura  specialissima  categorie  create  e  sfruttate  nell'o- 
dierna pubblicistica  per  la  sistemazione  dei  comuni  rapporti  inter- 
statuali. Non  arriva  quindi,  come  tanti  altri,  a  conclusioni  recisamente 
negative,  e  riconosce  malgrado  l'assenza  dell'elemento  territoriale  nella 
sovranità  della  S.  Sede,  che  questa  va  considerata  come  soggetto  di 
diritto  internazionale  (II,  38). 

Trattando  dei  rapporti  fra  Chiesa  e  Stato,  il  C.  non  si  lascia  do- 
minare da  preconcetti  dottrinali.  Non  sembra    ch'egli    creda  o  annet- 

(1)  Gabba  :  /  tribunali  vaticani  e  il  S.  Pontefice,  Fano,  1883.  Cfr.  an- 
che :  C.  Carìstia,  Diritto  politica  e  conciliazione  fra  Chiesa  e  Stato  ;  Riv. 
it.  di  scienze  giur.  1916  p.  48  sg. 
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ta  importanza  alla  costruzione  di  un  tipo  di  separatismo,  che  dovreb- 
be servire  di  esatta  misura  all'apprezzamento  della  legislazione  di  tutti 
i  paesi  del  vecchio  e  del  nuovo  mondo.  Trascura  tutte  le  intermina- 
bili chiacchiere  che  la  dotta  Germania  ha  saputo  intessere  su  questo 
tema,  e,  come  al  solito,  si  attiene  alle  situazioni  di  fatto  create  dalla 
legge,  e  solo  ad  esse  ha  riguardo  nella  loro  determinazione  giuridica. 
Sicché,  mentre  da  un  lato  asserisce  (I,  58)  che  in  Italia  vige  il  sistema 
di  separazione,  non  esita  ad  aggiungere  ch'esso  è,  però,  in  alcune 
parti,  temperato,  corretto  e  persino  annullato  (i,  61).  E  così  è  vera- 
mente. 1  rapporti  fra  la  Chiesa  e  lo  Stato  in  Italia  non  sono  né  sepa- 
ratistici, né  concordatari,  né  giurisdizionalistici.  Essi  non  fanno  che 
riflettere  le  tendenze  manifestate  dalla  pubblica  opinione,  accolte  o 
imposte  dalla  classe  politica  del  paese,  tendenze;  che  oscillarono  e 
oscillano  tra  il  separati  :•.  )  e  il  giurisdizionalismo,  e  che  doveano  pro- 
durre la  strana  miscele  denunziata,  forse  con  troppo  rigore,  da  R. 
Bonghi  (l).  11  giurista  dovrà,  quindi,  darsi  pace,  acchetarsi  a  questa 
strana  situazione,  riflessa  nelle  nostre  leggi  ecclesiastiche,  se  non  vo- 
glia correggere  e  modificare  i  suoi  schemi  sino  al  punto  di  render- 
li irriconoscibili  ;  rinunziare  alla  ricerca  di  un  tipo  assoluto,  rilevare 
la  tendenza  verso  la  forma  separatistica,  rivelatasi  sin  dagli  inizi  dei 
nuovo  Regno,  ma  accompagnata  e  illustrata  dalle  deviazioni  e  con- 
tradizioni subite  nel  conflitto  con  altre  tendenze,  che  movevano  da  op- 
posti principi  e  giungevano  a  opposte  conclusioni;  diffidare,  insomma 
di  ogni  schema  prestabilito  e  attenersi,  con  rigore,  alle  norme  del  diritto 
vigente. 

Qualche  parola  vai  la  pena  di  spendere  sul  l"  art.  dello  Statuto  e 
sull'interpretazione  che  di  esso  ci  dà  il  manuale  de!  Coviello. 

E  noto  come  attorno  ad  esso  si  sia  affollata,  sin  dai  primi  anni  di 
vita  del  Regno  d'Italia,  una  lunga  coorte  di  giuristi  e  politici,  che,  pur 
senza  molto  spostare  il  comune  angolo  visuale,  si  è  prolungata  sino 
ad  oggi   (2). 

Anche  il  C.  sembra,  in  un  certo  punto  (I,  71),  riconoscendo  l'egua- 
glianza di  tutti  i  culti,  disposto  a  scorgere,  nel  contenuto  del  primo 
art.,  poco  più  di  una  semplice  norma  di  cerimoniale.  E  questa  è  l'o- 
pinione più  diffusa  e  più    accreditata,  cui    aderiscono  i  migliori  pub- 


(1)  Discorso  pronunziato  alla  Camera  dei  deputali  nella  tornata  del 
14.   V.   73,  Roma  1873,  p.  22  sgg. 

(2)  Heilborn,  System  des  Volkerrechts,  Berlin,  1896,  p.  169;  Geffken, 
La  condizione  del  S.  Pontefice  nel  dir.  internaz.,  Pisa.,  1866,  p.  51  ;  Gareis, 
Institutionen  des  Volkerrechts,  Giessen  1901,  p.  49,  Gabba,  /  Tribunali 
vaticani  e  il  S.  Pontefice,  Fano,  1883,  p.  11. 
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blioisti  (lì  opinione  enunciata,  nella  dottrina,  or  son  molti  anni,  dal 
Rignano  (2)  e  che  sembra,  a  prima  giunta,  abbastanza  sodisfacente.  Se 
non  che  fra  i  più  giovani  qualche  dubbio  è  stato  sollevato,  or  non  è 
molto,  cui  occorre  accennare  e  chiarire  brevemente.  Prescindiamo  dalla 
seconda  parte  relativa  alla  tollenui.a  de'  culti  non  cattolici,  che  non 
può  aver  certo  oggi  valore  dopo  le  lunnerose  disposizioni  che  hanno 
appieno  uguagliato  gli  obblighi  e  i  diritti  di  tutti  i  cittadini  di  fronte  alla 
legge.  Si  potrebbe  obbiettare  che  la  condizione  fatta  in  Italia  alla  Chie- 
sa cattolica  non  è  certo  quella  —  e  come  potrebbe  esserlo  ?  —  fatta 
alla  chiesa  valdese  o  all'evangelica  o  ad  altra  confessione  cristiana, 
ma  resta,  a  ogni  modo,  fuori  dubbio  che  tutti  gli  impedimenti  un  tempo 
derivati,  nell'esercizio  de"  propri  diritti,  dalla  confessione  religiosa  sono 
venuti  abolendosi  totalmente,  di  mano  in  mano  che  al  regime  di  tol- 
leranza si  è  venuto  sostituendo  quello  di  libertà. 

Per  ciò  che  riguarda  la  prima  parte,  bisognerà  riconoscere  col  G. 
che  non  può  parlarsi  di  tacita  abrogazione  (3).  Vero  è  che  la  legi- 
slazione dello  Stato  sardo  è  venuta,  sin  da'  primi  anni,  svolgendosi 
attraverso  una  linea  tendente  alla  laicità  e  che  molte  disposizioni 
han  dovuto  assai  limitare  la  portata  e  il  contenuto  del  1°.  art.;  ma 
ciò  non  significa  che  di  vera  e  propria  abrogazione  possa  esatta- 
mente parlarsi.  La  sua  importanza  può  essere  ed  è  effettivamente  di- 
minuita sempre  piìi.  Ma  ciò  non  vuol  dire  che  esso  sia  ora  ridotto  a 
figurare  da  lettera  morta  e  non  abbia  il  menomo  vigore.  Ci  sono  an- 
cora non  pochi  elementi  che  ci  obbligano  a  riflettere,  se  non  si  vo- 
glia precipitare  verso  una  soluzione  negativa  contradetta  da  precise 
norme  di  legge.  Ma  non  sembra  si  possa  fondatamente  ritenere 
che  il  1°  art.  contenga,  malgrado  e  contro  i  non  rari  atti  legisla- 
tivi inspirati  a  principi  laici  o  aconfesionali,  la  promessa  dilla  garan- 
zia di  un  diritto,  il  cui  godimento  lo  Statuto  si  impegni  a  proteggere  e 
a  tutelare,  la  promessa  dell'assicurazione  che  nessuna  offesa  verrebbe 
commessa  da'  pubblici  poteri  al  sentimento  religioso  dei  cittadini  (4). 
Giacche  ben  diversa  e  più  lata  era  la  mira  del  costituente  piemontese 
nel  consacrare  una  massima  radicata  nella  coscienza  politica  del 
tempo,  e  valore  più  lato  e  ben  diverso  avrebbe^  se  mai,  oggi  la 
promessa  garanzia,  dopo  che  progressivamente  essa  venne  estenden- 


(1)  Scaduto,  Diritto  eccles.  vigente  \.  Il  p.  IòS^Causse,  Diritto  eciies. 
Firenze,  1893,  p.  34;  V.  Del  Giudice,  La  separazione  ecc..  Roma,  1914,  p.  70 
Brunialti,  //  diritto  costituz.  e  la  politica  ;  B.  d.  se.  poi.  s.  Il,  v.  VII,  p 
706  sgg.  ;  Racioppi  e  Brunelli,    Commento  allo  Statuto,  v.  I,  p.  102,  sgg. 

(2)  Della  uguaglianza  civile  e  della  libertà  dei  culti,  Livorno,  1S68,  p.  49. 

(3)  SCHiAPPOLl,  Manuale,  p.  148. 

(4)  G.  Sabini,  Saggi  di  diritto  pubblico,  Bari,  1915,  p.  62  sgg. 
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dosi  anche  ai  cittadini  che  professavano  e  professano  altri  culti  allora 
solo  tollerati.  Ma,  anche  a  voler  prescindere  da  questo,  non  sembra 
che  d'una  garanzia  vera  e  propria  sia  lecito  parlare,  se  si  pensi  che 
a  ulteriori  e  più  precise  disposizioni  legislative  convien  ricorrere  per 
trovare  un  fondamento  al  diritto  che  i  singoli  cittadini  esercitano, 
professando  liberamente  e  pacificamente  il  loro  culto. 

Né  sembra,  d'altro  canto,  che,  pur  riconoscendo  a  questo  articolo 
un'importanza  assai  inferiore  a  quella  che  avesse  all'inizio  della  mo- 
narchia subalpina,  si  possa  più  fondatamente  sostenere  ch'esso  abbia 
il  valore  di  una  pura  e  semplice  dichiarazione,  come,  ve  n'ha  tante 
nelle  carte  costituzionali  dell'Europa  moderna,  sprovvista  di  qualsiasi 
valore  ed  effetto  giuridico,  perchè  da  essa  non  derivano  conseguenze 
snediate  od  immediate  pe'  sudditi  o  gli  organi  dello  Stato  (1). 

Questa  nuova  interpretazione  ha,  certo,  l'apparenza  di  esser  più 
rigorosa,  o  per  lo  meno  più  ingegnosa  delle  precedenti  ;  ma  ha  il 
torto  non  lieve  di  sfruttare,  senza  utile  di  sorta,  criteri  e  schemi  per 
altro  molto  controversi,  nella  odierna  privatistica  (2).  Non  sarà  mai 
abbastanza  ricordato  che  l'applicare,  con  pari  rigore,  a  ciascun  ramo 
della  giurisprudenza  un  criterio  uniforme  d' interpretazione  non  può 
non  dar  luogo  a  inconvenienti  gravissimi,  fra  cui  non  ultimo  quello 
di  annebbiare  o  far  perdere  la  visione  netta  e  completa  di  un  istitu- 
to (3).  E  non  occorre  spender  molte  parole  per  mostrare  come  il  ten- 
tativo di  scoprire  la  natura  e  la  portata  del  1°  art.  dello  Statuto,  invo- 
cando, quale  precipuo  strumento  d'indagine,  lo  schema  della  norma 
giuridica,  disegnato  dai  moderni  pandettisti  o  enciclopedisti,  non  sia 
di  quelli  che  si  raccomandano  per  bontà  e  saldezza  di  risultati.  Se 
volessimo  applicare  alle  costituzioni  un  siffatto  schema,  dovremmo 
giungere  alla  conclusione  radicale  che  ninna  di  esse  ha,  in  massima 
parte,  valore  e  portata  giuridica  e  che  tutte  si   risolvono    in    pure   e 


(1)  C.  A.  Jemolo,  La  natura  e  la  portata  del  1°  art.  dello  Statuto, 
nella  Riv.  di  dir.  pub.,  I,  ')13,  p.  263  sgg. 

(2)  E.  Bekker,  System  der  heutigen  Pandektenrechts,  Weimar,  1886,  v. 
I,  p.  47  sg.  ;  Regelsberg,  Pandekten,  Leipzig.  1S83,  v.  I,  p.  112  sg.  ;  A. 
Dernburg,  Pandette,  Torino,  1906,  v.  I,  p.  1,  p.  47  sg.  77  sg.  ;  Merkel, 
Juristische  Enzyclopddie,  Berlin,  1905,  p.  11  sg.  ;  Laband,  Das  Staatsrecht 
d.  deal.  Reiches,  Tubingen,  1914,  v.  II,  p.  1  sg.  e  opere  ivi  cit.  ;  Jelli.nek,  Ge- 
setz  und  Verordnung,  p.  232  sg.  ;  Ranelletti,  Principi  di  dir.  amministra- 
tivo, Napoli,  1912,  p.  237. 

(3)  SciALOiA,  Sulla  teoria  della  interpretazione  delle  leggi  ;  negli  Studi 
giuridici  dedicati  e  offerti  a  F.  Schupfer,  Torino,  1898,  v.  Ili,  p.  307  ;  S. 
Romano,  L' interpretazione  delle  leggi  di  diritto  pubblico,  nel  Filangieri, 
1899,  p.  241  sg. 
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semplici  dichiariizioni  sprovviste  di  qualsiasi  reale  importanza.  Il  che 
sarebbe  logico  per  cliiunque  abbia  della  norma  giuridica  un  concetto 
troppo  rigido  applicabile  a  ogni  ramo  di  diritto,  ma  urterebbe  contro 
l'ostacolo  gravissimo  di  trattare  come  semplici  affermazioni  ideali  o 
dottrinali,  depauperate  di  ogni  menomo  valore  e  importanza  giuridica, 
quei  medesimi  principi,  che  tutto  un  ordinamento  giuridico  fondarono 
e  tuttora  presiedono.  Se  gli  uomini,  che  col  Re  Carlo  Alberto  prepa- 
rarono Io  Statuto  che  dovea  dar  vita  al  novello  Stato  costituzionale, 
avessero  avuto  conoscenza  dell'odierna  tecnica  romanistica  e  delle 
controversie  sulla  natura  e  il  contenuto  della  norma  giuridica,  forse 
si  sarebbero  espressi,  almeno  in  qualche  punto,  diversainente.  Ciò  non 
avvenne  e  non  potea  avvenire.  Ond'è  che  bisogna  prescindere  dagli 
schemi  e  dalle  categorie  più  accreditate  nella  nostra  giurisprudenza, 
e  tener  conto  della  mentalità  di  quei  ministri. 

È  innegabile  che  all'epoca  della  elargizione  dello  Statuto,  il  1°  art. 
dovesse  contenere  più  di  una  semplice  dichiarazione  sprovvista  di  qual- 
siasi valore  e  portata  giuridica.  Era  invece  l'affermazione  di  un  prin- 
cipio, che  riassumeva  io  spirito  e  la  tendenza  della  legislazione  eccle- 
siastica del  tempo,  un  principio  che  si  traduceva  neli'obbligo  rivolto 
allo  Stato  o  a'  suoi  organi  di  assumere  e  trattare  il  cattolico  come 
culto  superiore  e  privilegiato  di  fronte  agli  altri  esistenti  nell'orbita 
del  territorio.  Con  ciò  non  si  vuol  dire  che  l'intenzione  del  costituente 
sardo  possa  avere  il  medesimo  valore  dopo  tanti  anni  e  dopo  tante 
misure  legislative,  che  quell'  intenzione  menomarono  o  frustrarono  del 
tutto.  Il  nodo  della  questione  sta  appunto  nell'  indagare  qual  valore 
possa  oggi  avere  l'intendimento  di  allora  ;  ma  a  tal  uopo  non  certo 
gioveranno  gii  schemi  dianzi  ricordati. 

Non  occorre  rilevare  che  l'importanza  del  1"  art.  è  venuta  di  mano 
in  mano  riducendosi,  e  non  occorre  ricordare  le  leggi  immediatamente 
posteriori  che  tutti  conosciamo.  E  però  io  non  credo  che  la  sua  im- 
portanza possa  ridursi  a  una  pura  norma  di  cerimoniale  o  a  una  so- 
nora dichiarazione  sprovvista  del  benché  menomo  senso  giuridico. 

Quanto  a  coloro  —  e  sono  i  più  —  che  ammettono  che  la  sua 
portata  si  limiti  a  indicare,  ogniqualvolta  lo  Stato  abbia  bisogno  di 
ricorrere  per  qualsiasi  circostanza  all'ausilio  di  una  cerimonia  religiosa, 
come  preferito,  il  culto  cattolico,  essi  riconoscono  implicitamente  che 
in  siffatta  indicazione  è  espresso,  sia  pure  in  forma  imperfetta,  un 
obbligo  ben  definito  rivolto  allo  Stato,  o  meglio  ai  suoi  organi,  di 
adibire,  quando  l'occasione  lo  richieda,  a  preferenza  di  ogni  altro,  il 
rito  cattolico.  Il  che  significa  che  il  1°  art.,  lungi  dal  formulare  una 
semplice  dichiarazione  resa  vana  dalle  ulteriori  leggi  emanate  in  ma- 
teria ecclesiastica,  vale  anch'oggi  come  l'espressione    di    un  precetto 
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rivolto  agli  organi  dello  Slato,  il  cui  contenuto  consiste  nell'obbligo 
ch'essi  hanno  di  riconoscere  al  culto  cattolico  una  posizione  speciale 
di  fronte  agli  altri  liberamente  professati  nell'ambito  del  territorio. 
Vero  è  che  chiunque  si  ostini  a  transferire  nel  diritto  pubblico  gli 
identici  canoni  di  interpretazione  e  i  medesimi  schemi  opportunamente 
adoperati  nella  privatistica,  potrebbe  obiettare  che  di  obblighi  o  di 
precetti  non  sia  lecito  parlare  ove  coazione  non  sia  e  ove  diritti  ben 
definiti  non  nascano  a  favore  di  soggetti  determ.inati.  Ma  è  facile  ri- 
spondere che  nel  campo  della  pubblicistica  non  poche  sono  le  norme, 
che,  a  prima  vista,  non  sembrano  imperative,  ma  che,  chi  ben  guardi, 
rivelano  un  precetto  positivo  o  negativo,  il  più  delle  volte  diretto  alio 
Stato  o  ai  suoi  organi  e  che  non  riguarda,  quindi,  la  gran  maggioranza 
dei  cittadini  come  tali.  È  inutile  aggiungere  che  l'inferiorità  di  queste 
norme  di  fronte  a  quelle  provviste  di  forza  coattiva  con  riferimento 
a  diritti  e  obblighi  corrispettivi  per  gli  uni  o  per  gli  altri  di  quelli  cui 
vengono  rivolte  è  palese  ;  ma  a  ciò  non  è  lecito  aggiungere  che  tutte 
le  altre  norme,  che  regolano  la  vita  pubblica,  sprovviste  de'  comuni 
mezzi  coattivi  non  abbian  nulla  di  giuridico  e  sien  regole  di  morale 
0  dichiarazioni  o  ben  altro  ;  tutto  meno  che  diritto. 

Queste  brevi  considerazioni  non  ci  vietano  di  accettare  la  tesi 
del  Coviello  ;  la  quale  non  è  forzata,  ne  arbitraria,  ma  deriva,  co- 
me al  solito,  dall'esame  obiettivo  delle  nostre  leggi,  epperò  ha  biso- 
gno di  una  più  rigorosa  formulazione.  Diremo,  dunque,  per  con- 
cludere, che,  lungi  dal  contenere  una  semplice  dichiarazione  di  principio, 
senza  il  menomo  riflesso  o  la  menoma  importanza  giuridica,  il  I"  art. 
dello  Statuto  ha  in  se  l'affermazione  di  un  precetto  che  oggi  si  risolve 
nell'obbligo  rivolto  agli  organi  dello  Stato  di  preferire,  quando  la  cir- 
costanza richieda  si  accompagni  qualche  solennità  nazionale  con  una 
cerimonia  religiosa,  il  rito  cattolico  ad  ogni  altro. 

Quanto  alla  seconda  parte,  essa  ha,  certo,  perduto  molta  efficacia  dal 
giorno  che  ai  regime  della  tolleranza  venne  sostituendosi  quello  della 
libertà  e  della  ideale  uguaglianza  di  tutti  i  culti  di  fronte  alla  légge. 
Se  non  che  non  sarà  inutile  aggiungere  che,  se  rispetto  ai  diritti  e 
alle  guarentigie  concesse  a  tutti  i  cittadini  nelle  manifestazioni  della  loro 
fede  religiosa  il  principio  della  libertà  ha  avuto  la  più  ampia  appli- 
cazione, Io  stesso  non  è  avvenuto  —  non  cerchiamone  qui  le  ragioni 
—  per  ciò  che  concerne  il  principio  egalitario  tuttodì  affermato  con 
grande  fervore  ed  energia.  Chi  asserisce,  senz'alcuna  riserva,  l'egua- 
glianza di  tutti  i  culti  di  fronte  alla  legge  italiana,  dimentica  totalmente 
la  posizione  singolare  da  essa  fatta  al  culto  cattolico,  posizione  che 
si  spiega  e  giustifica  con  circostanze  di  fatto  e  precedenti  storici  ch'è 
qui  inutile  ricordare,  ma  che  non  lascia  per  questo  d'essere  specialissima. 
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Non  è  lecito  dubitare  che  alla  2'  parte  dell'art,  si  sia  derogato  con  le 
posteriori  disposizioni  assicuranti  a  tutti  i  culti  professati  nel  territorio 
del  Regno  uguale  libertà  entro  i  limiti  l'issati  dalle  leggi  di  polizia, 
ma  non  è  men  certo  che  nulla  questa  parte  può  togliere  o  aggiungere 
alla  ineguaglianza  derivante  dalla  posizione  fatta  al  cattolicismo  di 
fronte  alle  altre  chiese  cristiane  viventi  in  Italia. 

Un  altro  punto  del  manuale  del  C.  merita,  a  parer  mio,  speciale 
attenzione  e  ha  speciale  importanza  nel  moderno  costituzionalismo  : 
quello  che  riguarda  una  delle  libertà  fondamentali  riconosciute  nello 
Stato  moderno  a  tutti  i  cittadini,  la  libertà  di  riunirsi  o  associarsi  per 
qualsiasi  scopo  lecito. 

Il  C.  sostiene  fondatamente  che  niuna  delle  leggi  pubblicate  nello 
Stato  italiano  ha  voluto  togliere  a'  membri  degli  ordini  o  delle  corpo- 
razioni soppresse  il  diritto  di  associazione  consentito  a  qualunque 
cittadino  (11,  §  70).  Questa  tesi  è  di  tale  evidenza,  per  chi  non  abbia 
la  mente  annebbiata  da  pregiudizi  di  parte  o  di  setta,  che  fa  meraviglia, 
i!  vedere  come,  ancor  oggi,  esista  gente,  la  quale  vorrebbe  dedurre 
dalle  frasi,  con  cui  fu  redatto  il  1°  art.  delia  legge  del  7  luglio  1866, 
un  divieto  di  ricostituirsi,  sotto  qualsiasi  forma  e  in  qualsiasi  mo- 
do, rivolto  a  tutte  le  comunità  religiose.  L'intera  discussione  svol- 
tasi in  parlamento  e  le  varie  relazioni  che  la  precedettero  pro- 
vano, in  modo  luminoso,  come  il  diritto  di  associazione,  così  es- 
senziale per  tutti  i  cittadini  di  uno  Stato  libero,  fosse  ripetutamente 
e  apertamente  riconosciuto.  Trattavasi  soltanto  di  negare  a  queste  as- 
sociazioni la  personalità  giuridica,  di  togliere  un  diritto  che  credeva- 
si  anteriormente  concesso  dall'autorità  dello  Stato. 

Non  occorre  un  grande  intuito  o  una  rara  penetrazione  per  ac- 
corgersi che  la  scomparsa  delle  t  fraterie  >  era  desiderio  vivissimo 
della  maggioranza,  convinta  ch'esse  non  arrecavano  più  utile  di  sor- 
ta al  consorzio  civile,  che  conveniva  infrangere  l'ultima  delle  catene 
che  avvincevano  parte  della  popolazione  al  passato,  applicare  la  for- 
mula cavouriana,  dare  alla  Chiesa  la  libertà  e  purificarla,  perchè,  sce- 
vra di  cure  mondane,  tornasse  consolatrice  e  benefattrice  dell'umana 
famiglia  (1).  E  non  aveva  proclamato  il  Raeli  che  la  soppressione  era 
consigliata  in  nome  della  morale  sociale  e  della  fede  cristiana  ?  (2)  E 
non  disse,  andando  più  oltre,  il  Pisanelli  —  uno  degli  astri  più  lumi- 
nosi della  sapienza    parlamentare    del    tempo  —  che  i  voti    del  frate 


(1)  Progetto  di  legge  presentato  dal  ministro  di  Grazia  e  Giustizia 
e  dei  culti  {Cortese)  di  concerto  col  ministro  delle  finanze  (Sella),  nella 
tornata  del  13.  XII.  1865;  Raccolta  di  documenti  stampati  per  ordine  della 
Camera,  Firenze,  1866,  v.  I,  n.  12  pag.  5. 

(2)  Raccolta  di  documenti,  v.   I,  p.  n'  12  A.  p.  7. 
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erano  inconciliabili  con  le  condizioni  della  buona  e  civile  società  ?  (!) 
Né  chiostri,  né  frati,  né  clausure,  fu  il  grido  deli'on.  Raeli  (2),  nella 
tornata  del  9  giugno,  fra  gli  unanimi  applausi  dei  colleghi.  L'atmo- 
sfera era  dunque  densa  di  avversione  e  di  ripugnanza  per  gli  ordini 
religiosi.  Ma  si  volle  tuttavia  mantenere  puro  e  intatto  il  diritto  di  as- 
sociarsi liberamente,  nelle  forme  consentite  dalla  legge  comune,  per  i 
membri  di  tutte  le  corporazioni    soppresse. 

La  legge  del  1866  non  ha  soltanto  una  portata  più  ampia  e  com- 
prensiva di  quella  del  1855,  in  quanto  ha  colpito  tutte  le  corpora- 
zioni monastiche,  senza  distinzione  di  scopi  meramente  religiosi  o 
civili  e  religiosi  ad  un  tempo,  rilevando  con  maggior  forza,  la  loro 
inutilità  ;  ma  ha  anche  voluto  qualcosa  di  più  preciso,  in  quanto  non 
si  è  limitata  a  negare  la  personalità  giuridica,  ma  ha  pure  negato,  in 
base  al  principio  separatistico  che  s'intendeva  attuare,  il  riconosci- 
mento a  tutti  gli  ordini  religiosi.  Posizione  diversa  e  più  netta  di 
quella  assunta  dal  legislatore  del  "55(3).  Certo  la  dicitura  del  l'art. 
della  legge  votata  nel  "66  non  è  tecnicamente  perfettissima,  e  non 
in  tutto  e  per  tutto  corrisponde  alla  comune  dottrina  canonistica  (4)  ; 
ma  l'abbondanza  dei  termini,  per  quanto  possa  parere  equivoca  e 
contradittoria,  dovette  essere  suggerita  dal  bisogno  di  comprendere 
fra  poche  categorie  tutte  le  varie  forme  di  associazioni  religiose  esi- 
stenti nel  territorio  dello  Stato  e  provviste  di  personalità  giuridica. 
Molta  via  si  era  fatta,  in  ogni  modo,  dal  giorno  della  promulgazione 
della  legge  sarda  proposta  dai  ministri  Rattazzi  e  Cavour.  A  dieci 
anni  appena  di  distanza  non  solo  non  si  ha  nessun  accenno  o  riguardo 
notevole  per  quella  che  nel  "55  ancora  chiamavasi  religione  dello 
Stalo  (5)„  ma  il  discorso  della  Corona  annunzia,  nella  1"  sessione  della 
IX  legislatura,  ch'è  ormai  tempo  di  decidere  sulla  segregazione  della 
Chiesa  dallo  Slato  (6). 

Sebbene  il  carattere  peculiare  del  1°  art.  della  legge  del  1866  non 
sia  in  tutto  ben  rilevato  di  fronte  a  quello  della  legge  sarda,  l'esegesi 


(1)  Raccolta  di  documenti,  Discussioni;  tornata  7,  VI,  66.  p.  2880. 

(2)  Raccolta  di  doc,  Discuss.,  p.  2996. 

(3)  Gir.  M.  Falco,  La  soppressione  dei  conventi  ;  Rivista  d'Italia,  V.  !914, 
p.  663-84. 

(4)  Wernz,  y/is  decretalium,  Romae,  1908,  il,  IH,  p.  2,  p.  247  sgg.  ; 
SaCMiiLLER,  Lerbucli  d.  K.  Kircfienrec/its,  Friburgo,  1909,  p.  823  sgg.,  852. 

(5)  Atti  del  parlamento  subalpino,  Firenze,  1869  v.  Ili  p.  1634,  1653. 
Vedi  in  modo  speciale  la  relazione  Colla  al  Senato,  in  cui  sono  più 
evidenti  le  preoccupazioni  d'indole  religiosa.  {Atti  del  p.  sub..  III.  p. 
165  sgg). 

(6)  Raccolta  di  docum.  stampati  per  ordine  della  Camere,  n.  I. 
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che  di  esso  fa  il  C.  è,  in  genere,  più  di  ogni  altra  fondata  e  convin- 
cente (II,  244  segg.).  Ma  Io  stesso  non  credo  possa  dirsi  delle  basi 
su  cui  egli  vorrebbe  fondare  una  limitazione,  anzi  una  negazione  del 
diritto  riconosciuto  ai  membri  degli  altri  enti  soppressi,  per  la  Com- 
pagnia di  Gesù. 

La  circolare  Villa  del  27  settembre  1880,  che  rievoca  il  decreto 
sardo  del  25  agosto  1848  e  quelli  successivamente  pubblicati  dai  dit- 
tatori e  dai  commissari  generali  nelle  provincie  annesse,  potrebbe 
avere  non  poca  importanza  se  l'organo  cui  innanzi  tutto  compete  la 
funzione  legislativa  non  si  fosse  pronunziato,  in  materia,  senza  riser- 
ve e  di  proposito.  Poco  o  niun  valore  può  annettersi,  di  fronte  a 
siffatte  dichiarazioni,  al  disposto  dell'art.  4  della  legge  del  19  giugno 
del  1873,  con  cui  si  vieta  al  governo  di  estendere  all'ordine  dei  ge- 
suiti la  facoltà  di  cui  al  n.  4  dell'art.  2  della  medesiina  legge  ;  dispo- 
sto che  costituisce,  è  vero,  una  limitazione  sfavorevole  rivolta  contro 
la  Compagnia,  ma  che  non  implica  affatto  un  disconoscimento  del  di- 
ritto di  associazione.  Quanto  al  decreto  del  1848,  occorre  notare 
ch'esso  non  è  ricordato  con  le  altre  leggi  sulle  corporazioni  religiose 
e  sulla  conversione  dei  beni  immobili  degli  enti  morali  ecclesiastici 
estese  alla  provincia  di  Roma,  indicate  al  primo  art.,  come  non  è  ri- 
cordato alcuno  dei  decreti  dittatoriali  o  commissariali  riguardanti  le 
altje  Provincie.  Ma  v'ha  di  più.  Dopo  la  legge  del  "66,  che  ricono- 
sceva a  tutti  i  meinbri  delle  corporazioni  soppresse,  come  agli  altri 
cittadini,  il  diritto  di  associarsi  liberamente,  i  legislatori  de!  "73  erano 
così  convinti  che,  malgrado  le  disposizioni  dei  vari  decreti,  un  tal  di- 
ritto dovesse  riconoscersi  anche  ai  Gesuiti,  che  il  Mancini  e  il  Carini 
si  videro  costretti  a  formulare  e  a  proporre,  durante  la  discussione 
di  quell'anno,  misure  eccezionali  tendenti  a  negare  ai  inembri  della 
Compagnia  il  diritto  di  riunirsi  e  associarsi,  sotto  qualunque  for- 
ma e  in  qualunque  provincia  dello  Stato.  Ma  le  proposte,  regolar- 
mente formulate  furono  respinte  dalla  maggioranza  (  1).  Dopo  ciò 
mi  sembra  che  l'annettere  alla  circolare  Villa  l'importanza  attribui- 
tale dal  C.  somigli  al  procedimento  di  chi,  per  definire  la  posizione 
creata  dalla  legge  italiana  al  S.  Pontefice  e  alla  S.  Sede,  volesse  tener 
conto  di  una  famosa  circolare,  in  cui  il  Guardasigilli  P.  S.  Mancini, 
come  un  signore  munifico  di  fronte  al  ministro  irriconoscente,  parla, 
con  grande  amarezza,  di  <  concessioni  generose  >  di  <  prerogative  e 
franchigie  >  e  di  ingratitudine  da  parte  del  Capo  dei  fedeli  (2)  (17, 
III,  1877). 


(1)  Aili  (iella  Cani,  ilei  dep.,  Discuss.,  20,  v.   1873  p.  6505  sgg.,  654  5. 

(2)  Raccolta  delle  disposizioni  legislative  ed  ainniinislrative  in   mate- 
ria ecclesiastica  del  Regno  d'Italia,  Roma,  1883,  v.  II,  p.  145.  —  Sulla  natu- 
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Anche  senza  avere  del  diritto  una  concezione  formalistica  che 
escluda  qualunque  indagine  relativa  al  contenuto  e  allo  scopo,  non 
sembra  che  in  una  ricerca  puramente  giuridica  possa  avere  grande 
importanza  il  chiedersi  quali  siano  stati  i  motivi  che  determinarono 
lo  Stato  a  promuovere  ed  attuare  la  soppressione  di  tutte  le  corpora- 
zioni monastiche.  Ma  il  ragionamento  del  C.  mi  sembra,  a  questo  ri- 
guardo, nella  sua  aurea  semplicità,  abbastanza  fondato  (II,  251  sg.). 
Se  non  che,  per  chi  ben  guardi  alio  svolgimento  delle  opinioni  e  delle 
discussioni  che  prepararono  le  leggi  su  questa  materia,  quantunque  le 
ragioni  di  ordine  politico  e  fiscali  furono  le  più  forti,  non  agirono  in  modo 
esclusivo.  Le  idee  sulla  libertà  della  Chiesa,  sulla  necessità  della  se- 
parazione, (anche  quando  venivano  assegnati  allo  Stato  compiti  di 
natura  religiosa)  sulla  inutilità  delle  corporazioni  monastiche  aveano 
percorso  un  cammino  rapidissimo  nel  decennio  che  va  dal  1855  al 
1865  ;  e  doveano  esercitare  un'influenza  grandissima  sulla  classe  po- 
litica del  tempo.  La  morale  naturalistica,  propagata  con  le  nuove  dot- 
trine liberali,  e  il  progredire  della  così  detta  democrazia  di  sinistra, 
nemica  dichiarata  della  Chiesa  cattolica,  doveano  generare  un  senso 
di  ostilità  sempre  maggiore  per  la  vita  e  le  opere  del  clero  regolare. 
E  se  a  questo  si  aggiungano  le  condizioni  oltremodo  difficili  della 
finanza  del  nuovo  Stato  ed  il  bisogno  imperioso  di  ricorrere  ad  altri 
cespiti  di  entrata,  ci  saremo  data,  in  massima  parte,  sufficiente  ragio- 
ne dei  motivi  che  determinarono  le  varie  leggi  soppressive,  in  ispe- 
cial  modo  quelle  del  "66  e  del  "73. 

1  pochi  e  modesti  rilievi  giuridici,  che  mi  son  permesso  di  fare 
all'opera  del  compianto  maestro,  non  tolgono  nulla  ai  pregi  intrin- 
seci della  medesima,  pregi  che  contribuiranno  a  dare  certamente  a 
questo  Manuale  (li  diri/fo  ecclesiastico  una  larga  e  meritata  dif- 
fusione. 

Carmelo  CarIstia. 

M.  Crisafulli  —  //  matrimonio  putativo  in  diritto  civile.  —    Torino 
Un.  tip.  ed.  tor.,   1915. 

Esporre  in  modo  completo  la  dottrina  del  matrimonio  putativo  era 
compito  altrettanto  arduo  quanto  importante  per  tutti  i  giuristi.  Incer- 
tezze, dubbi,  principii  mal  formolati  e  conseguenze  poco  sicure  intral- 
ciano la  via  ad  ogni  pie  sospinto,  per  chi,  o  per  una  ragione  o  per 
l'altra  (e  le  ragioni  sono   molte  in   teoria  e   in  pratica),  si  accinga   a 

ra  delle  circolari  vedi  :  G.  Salemi,  Le   circolari    amministrative,  Palermo, 
1913. 
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percorrerla.  L'A.  ha  inteso  pienamente  la  difficoltà  e  l'ampiezza  del 
suo  tema,  e  con  larga  e  meditata  preparazione  si  è  accinto  a  trattarlo. 
Dalla  storia  del  matrimonio  putativo,  egli  passa  ad  esaminarlo  nel 
diritto  comparato,  per  venire  poi  alla  dottrina  del  diritto  civile  italiano; 
aJla  quale  sono  dedicati  due  lunghi  capitoli  ben  disegnati  per  il  loro 
contenuto.  Infatti  1'  uno  di  essi  tratta  del  concetto  e  degli  elementi 
del  matrimonio  putativo  ne!  nostro  diritto  civile  ;  l'altro  degli  effetti 
di  questo  matrimonio.  Già  il  buon  disegno  del  libro  dispone  favore- 
volmente l'animo  dello  studioso  verso  l'A.  ;  e  la  trattazione  sobria, 
ma  non  superficiale  converte  poi  quella  favorevole  disposizione  in  un 
favorevole  giudizio.  Senza  esagerazione  alcuna  si  può  dire  esser  questo 
uno  dei  buoni  libri,  i  quali  debbono  ser\'ire  per  una  ricostruzione 
dottrinale  del  nostro  diritto  civile,  fatta  da  noi  stessi  senza  correre 
sulla  falsariga  di  alcuno.  Con  ciò  non  asserisco  che  l'A.  non  abbia 
profittato  della  letteratura  giuridica  straniera  ;  ma  ha  saputo  giovarsene 
con  una  lodevole  indipendenza.  Ed  ha  fatto  bene. 

Anch'io  credo  che  il  matrimonio  non  si  possa  regolare  soltanto 
alla  stregua  dei  criterii  che  riguardano  l'atto  giuridico  puro  e  sempli- 
ce ;  ma  vedo  che  l'A.  stesso,  dopo  avere  dato  questo  ammonimento 
riconduce  il  matrimonio  putativo  entro  la  cerchia  giuridica  in  cui  stanno 
altri  instituti,  dove  l'apparenza  può  equivalere,  in  taluni  casi,  alla  verità. 

E  devo  anche  subito  additare  un  altro  pregio  del  libro.  L'A.  met- 
te giustamente  sull'avviso  che  tutto  non  si  può  chiedere  qui  all'art. 
Ili  del  codice  civile.  <  Il  matrimonio  putativo,  dice  esso,  è  un  isti- 
tuto tradizionale,  e,  passando  nel  nostro  codice,  ha  portato  virtual- 
mente con  sé  tutto  lo  sviluppo  scientifico  di  cui  era  stato  oggetto  >. 
Dunque  si  deve  aver  fede  in  una  interpretazione  dottrinale  del  Co- 
dice, la  quale  in  parecchi  punti,  diciamolo  pure,  completa  le  lacune 
della  legge.  Ciò  pensa  l'autore  nostro  e  aspira  appunto  a  questa  dot- 
trinale interpretazione,  diciamola  cosi  per  intenderci,  sebbene  sia 
qualche  cosa  di  più  che  un"  interpretazione. 

Ma  bisogna  anche  dire  che  dovunque  l'A.  si  è  potuto  appoggiare 
a  testi  di  leggi,  non  ha  dimenticato  di  trarne  profitto  per  dare  sempre 
più  alla  sua  trattazione  l'aspetto  di  una  trattazione  di  diritto  positivo. 
E  vi  è  riuscito,  forse  anche  troppo  rigorosamente  per  chi  si  attende 
una  critica  del  Codice  :  non    era  nel  piano  di  lui. 

Non  credo  che  il  recensente  abbia  diritto,  con  due  parole,  di  ripu- 
diare la  dottrina  contenuta  in  un  libro  meditato  come  questo,  dove 
egli,  per  avventura,  in  qualche  punto  discordi  dall'A.  Mi  sembra  es- 
sere invece  ufficio  mio  di  mostrare,  come  ho  fatto,  il  disegno  del 
libro  e  quei  punti  in  cui  la  trattazione  spicca  perii  pregio  intrinseco 
o  per  importanza  delle  discussioni  cui  può  dar  luogo. 
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Se  nella  storia  del  matrimonio  putativo  in  diritto  romano  anche 
l'A.  cerca  invano  una  «  teoria  >  che  secondo  me,  si  dovrebbe  ivi  una 
buona  volta  cessar  di  ricercare,  ha  potuto  con  frutto  ampliare  per 
il  diritto  canonico  le  usuali  citazioni.  Anche  la  storia  del  matrimonio 
putativo  nel  diritto  romano  comune  è  bene  delineata  :  vedo  con  pia- 
cere che  l'A.  si  è  pur  giovato  di  quello  scritto  dello  Hertius,  che 
ben  si  può  dire  <  una  monografia  riassuntiva  >  del  diritto  comune. 
Nel  capitolo  del  diritto  comparato,  diligente  è  soprattutto  l'esame  del 
Codice  svizzero  e  del  Codice  tedesco  :  il  primo  molto  piij  liberale 
del  secondo,  poiché  in  quello  è  negata  in  via  generale  la  retroattività 
della  dichiarazione  di  annullamento  del  matrimonio. 

A  pag.  72  sg.  trovo  ben  determinata  (purtroppo  non  sempre  i 
giuristi  Se  ne  mostrano  consapevoli)  la  posizione  del  matrimonio  pu- 
tativo rimpetto  alle  nullità  matrimoniali.  L'A.  è  d'avviso  che  il  principio 
del  matrimonio  putativo,  sorto  in  origine  per  i  casi  di  impedimenti 
materiali,  si  estenda  anche  ai  casi  di  difetti  formali.  Si  può  dissentire 
dall'A.  ;  ma  la  trattazione  di  lui  nel  silenzio  della  legge,  avvince  il 
lettore.  Ed  eccoci  a  p.  91  alla  questione  veramente  spinosa  se  sia 
possibile  considerare  matrimonio  putativo  quello  celebrato  dinanzi 
l'autorità  ecclesiastica,  invece  della  civile.  L'A.  opina  affermativamente  ; 
ma,  se  ciò  è  conforme  all'equità,  si  può  dubitare  se  risponda  al  si- 
stema del  codice  civile.  La  tesi  che  egli  ritiene  destinata  a  trionfare 
nel  futuro,  è  che  anche  i  matrimoni  formalmente  nulli  possano  pro- 
durre effetti  come  putativi  a  condizione  che  presentino  l'esteriorità 
di  un  matrimonio  conchiuso. 

Altra  buona  analisi  dell'A.  riguarda  il  concetto  della  buona  fede 
di  almeno  uno  dei  coniugi,  per  il  caso  pure  che  il  matrimonio  sia 
stato  contratto  per  effetto  di  violenza  morale.  Giusta  mi  sembra  la 
tesi  che  anche  nel  matrimonio  putativo  la  buona  fede  sia  presunta 
sino  a  prova  contraria. 

Capitale  doveva  essere  in  questa  materia,  come  infatti  lo  è  anche 
per  l'A.  il  punto  degli  effetti  del  matrimonio'  putativo.  Ed  egli,  sen- 
tendo la  fallacia  di  talune  asserite  conseguenze  da  fallaci  premesse 
vuol  salire  ad  una  costruzione  dogmatica  del  nostro  istituto  (p.  120  sg.). 
Il  richiamo  è  opportuno  ;  un  giusto  punto  in  cui  l'A.  insiste  sulla  ne- 
gazione del  carattere  di  atto  giuridico  nel  matrimonio  putativo  poteva 
logicamente  essere  esaurito  in  precedenza.  Ciò  non  esclude  che  la 
considerazione  degli  effetti  ope  legis  di  quel  matrimonio  sia  lucida  e 
persuasiva.  Questi  effetti  sono  dall'A.  esaminati  rispetto  ai  coniugi, 
rispetto  ai  figli,  rispetto  ai  terzi,  profittando  dovunque  delle  discus- 
sioni altrui  per  avvalorare  con  buoni  argomenti  la  propria  opinione. 
Ben  comprendo  che  l'A.  si  è  voluto  limitare  alla  esposizione  del  di- 
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ritto  positivo  ;  ma  io  avrei  desiderato  che  rispondesse  ad  una  domanda, 
la  quale  viene  spontanea  in  chiunque  esamini  il  sistema  del  Codice 
nostro  :  è  giusto  far  dipendere  la  condizione  dei  figli  dalla  circostan- 
za della  buona  fede  dei  loro  genitori?  Sui  figli  ricade  una  colpa 
di  cui  non  sono  imputabili!  L'art.  133  del  Codice  civile  svizzero,  non 
sfuggito  all'A.  (p.  56),  gli  poteva  fornire  occasione  per  una  critica  del 
nostro  codice  e  del  nostro  sistema.  Se  anche  adottando  il  principio 
del  codice  svizzero  si  dovesse,  in  una  revisione  del  patrio  codice, 
distruggere  questo  rimedio  del  matrimonio  putativo,  nato  in  altri  tempi 
e  in  mezzo  a  idee  diverse  dalle  nostre,  non  sarebbe  un  gran  male  ! 
Anche  sull"  ultimo  punto  della  trattazione  degli  effetti  del  matrimonio 
putativo  rispetto  ai  terzi  spiccano  i  ricordati  pregi  del  libro. 

L'A.  può  esser  lieto  di  averlo  scritto,  e  noi  possiamo  legittima- 
mente attendere  da  lui  una  critica  del  nostro  codice  ed  un  progetto 
di  riforma  in  questo  importante  argomento. 

Prof.  Biagio  Bruci. 


Nav.\rrini  avv.  Umberto,  Trattato  teorico-pratico  di  diritto  commer- 
ciale. Voi.  IH.  Diritto  delle  obbligazioni,  Torino,  Bocca  ed.,  1917, 
pp.  XXIV,  669. 

Dell'opera  intapresa  dal  Navarrini  già  ebbe  ad  occuparsi  questa 
Rivista  in  occasione  della  pubblicazione  del  primo  volume,  licenziato 
alle  stampe  nel  1913.  Nel  breve  cenno  bibliografico  di  quel  volume, 
pur  facendo  alcune  riserve  sulla  bontà  dell'ordine  dato  alla  trattazione 
dal  chiaro  professore,  rilevai  i  notevoli  pregi  del  lavoro  e  la  solida 
preparazione  civilistica  di  cui  il  Navarrini  si  giova  acconciamente  nella 
esposizione  dei  rapporti  giuridici  del  commercio  e  nella  discussione 
di  molte  importanti  questioni.  Uguali  considerazioni  fece  il  Chironi  in 
una  sua  recensione  ;  e  non  è  senza  meraviglia  che  debbo  notare  come 
di  un'opera  così  importante  le  riviste  principali  di  diritto  commerciale, 
che  pur  si  occupano  talora  diffusamente  anche  di  insignificanti  pub- 
blicazioni straniere,  tacciano  completamente.  Solo  la  Rivista  di  Diritto 
commerciale  (1914,  p.  816)  ne  promise  una  recensione,  ma  la  pro- 
messa non  si  è  realizzata. 

Eppure  l'opera  del  Navarrini  merita  da  parte  dei  commercialisti  la 
maggiore  considerazione  sia  per  discuterne,  ove  occorra,  i  metodi  e 
i  risultati,  sia  per  riconoscerne  doverosamente  il  valore  scientifico. 
Per  conto  mio  non  ho  che  a  confermare  riguardo  al  secondo  e  al 
terzo  volume  il  giudizio  favorevole  espresso  sul  primo. 
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Questo  terzo  volume  continua  la  trattazione  dei  singoli  negozii 
giuridici  commerciali.-  Vi  si  espongono  le  dottrine  del  mandato  e  della 
commissione,  della  mediazione,  dei  contratti  di  borsa,  del  trasporto, 
delle  assicurazioni,  della  cambiale  e  dell'assegno  bancario.  Questi  va- 
rii  e  importantissimi  istituti  sono  studiati  ed  esposti  colla  massima  di- 
ligenza, con  quella  cliiarezza  che  deriva  dal  pieno  possesso  degli  ar- 
gomenti trattati.  11  Navarrini,  pur  profondo  conoscitore  della  lettera- 
tura commercialistica  straniera,  se  ne  giova  sobriamente,  meglio  po- 
nendo in  rilievo  ove  occorra  il  progresso  degli  studii  commercialistici 
in  Italia.  Nelle  controversie  puramente  teoriche  egli  indugia  solo  quel 
tanto  che  è  necessario  per  una  succinta  esposizione  della  questione  e 
degli  argomenti  addotti  a  sostegno  delle  varie  opinioni,  e  in  ispecie 
di  quella  da  lui  accettata.  Più  diffuso,  e  a  ragione  per  l'indole  teorico- 
pratica  del  trattato,  è  nella  discussione  di  quelle  questioni,  non  pu- 
ramente dottrinali,  nelle  quali  l'adozione  piuttosto  dell'una  che  del- 
l'altra opinione  porta  a  conseguenze  pratiche  assai  differenti  tra  loro. 
V'edasi  per  es.  le  osservazioni  dell'A.  a  p.  55  e  seg.  sulla  clausola 
dello  sfar  del  credere,  della  quale  giustamente  rileva  l'attuale  portata 
pratica,  in  quanto  differisce  da  quella  originaria.  Lucida  è  anche  la  trat- 
tazione dei  contratti  di  borsa  e  della  condizione  fatta  ad  essi  dalla 
legge  del  1913.  E  così  il  contratto  di  trasporto.  L'ampia  giurispruden- 
za e  le  elaborazioni  dottrinali  sono  ottimamente  adoperate  per  un'e- 
sauriente trattazione  delle  numerose  controversie  teoriche  e  pratiche 
a  cui  ha  dato  luogo  l'istituto.  Parimente  nell'assicurazione  è  notevole 
il  capitolo  concernente  i  diritti  dei  beneficiari.  Infine  anche  nella  trat- 
tazione della  cambiale  e  dell'assegno  bancario  l'A.  non  è  secondo  ad 
alcuno  dei  migliori  nostri  scrittori  che  si  sono  occupati  di  tali  istituti. 

Attendiamo  il  compimento  dell'opera  e  sopratutto  il  trattato  nel 
fallimento,  nel  quale  il  Navarrini  avrà  ancora  più  il  modo  di  riaffer- 
mare le  sue  doti  di  chiarezza  e  acutezza  giuridica  e  la  sua  geniale  e 
profonda   cultura. 
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Prof.  F.  ScHUPFER,    Direttore  responsabile 

Città  di  Castello,  Società  Anonima  Tipografica  e  Leonardo  da  Vinci»  1917. 
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Le  Contratta2ioni  nel  libro  del  diritto  siriaco-roma- 
no.  —  Contributo  alla  dottrina  del  debito  e  della 
responsabilità. 


Introduzione. 

Il  punto  di  partenza. 

I.  —  Quando  si  dice  dei  saldi  propositi  dell'  uomo  !  Lo  con- 
essiamo  :  ci  eravamo  proposti  di  ritirarci  in  buon  ordine  dal- 
l'agone —  tarda  resipiscenza  !  —  e  credevamo  di  avere  mille 
ragioni  per  farlo  ;  ma  è  proprio  vero  che  1'  uomo  propone  e  Dio 
dispone.  I  saldi  propositi  sono  sfumati  ;  ed  eccoci  di  nuovo  sulla 
breccia,  sedotti  questa  volta  da  uno  studio  di  Evaristo  Carusi 
col  titolo  :  Sul  frammento  L.  38  del  libro  di  diritto  siro-romano, 
indicato  anche  come  Saggio  di  un  metodo  di  esegesi  com- 
parativa in  diritto  romano  ed_  orientale,  che  si  trova  nel  Bal- 
lettino dell'  Istituto  di  diritto  romano,  anno  XXVIII,  fase.  I-lII, 
Roma,  1916.  Se  vogliamo,  un  titolo  che  non  voleva  dir  molto, 
che  presentava  anche  scarse  attrattive,  tanto  piiì  che  il  frammento 
in  discorso  aveva  affaticato  parecchi  illustri  campioni,  anche 
fuori  d' Italia,  e  pareva  che  oggimai  ci  fosse  poco  da  dire,  o,  quanto 
meno,  in  modo  che  potesse  interessare  la  scienza.  Ma  il  Carusi 
ha  sbugiardato  il  profeta  :  ha  studiato  il  suo  frammento  coscien- 
ziosamente, ed  è  riuscito  a  imbandire  tutta  una  teoria,  piuttosto 
ardita,  anche  nei  riguardi  orientali,  proprio  nuova  di  zecca,  che 
non  ci  parve  inutile  di  esaminare,  pel  valore  dell'  uomo  che  la 
proponeva,  oltre  che  del  periodico  in  cui  vedeva  la  luce. 

Si  tratta  propriamente  di  una  teoria  sul  lus  poenitendi,  che, 
secondo  il  Carusi,  rappresenterebbe  nelle  contrattazioni  del  di- 
ritto orientale,  anche  romano,  un  fenomeno  comune  ;  davvero 
una  teoria  generale,  anche  indipendentemente  dall'arra,  la  quale 
poi  ne  sarebbe  solo  l'applicazione.  Questa  è  la  tesi,  ch'egli  an- 
nuncia subito  fin  dall'inizio  (p.  274)  e  svolge  ampiamente  nelle 


144  FRANCESCO    SCHUPrER 

pagine  301  e  seguenti,  in  relazione  ad  ambedue  quei  principi, 
che  dice  fondamentali  nel  diritto  orientale,  compreso  il  romano- 
orientale,  proprio  in  contraddizione  con  la  teoria  dominante.  La 
quale  considera  \\  jus poenitendi  come  una  eccezione,  mentre,  se- 
condo il  Carusi,  sarebbe  invece  una  norma  ordinaria  delle  con- 
trattazioni. In  altri  termini,  a  qualunque  convenzione  seguirebbe 
comunemente  un  diritto  di  recesso,  più  o  meno  largo,  nel  tempo, 
nella  estensione  e  nelle  modalità  ;  ma  sempre  un  diritto,  indipen- 
dente affatto  dalla  presenza  o  meno  dell'arra.  Esisterebbe  per  sé, 
anche  senza  arra,  quando  non  fosse  espressamente  escluso  ;  e  Var- 
ia, lungi  dall'essere,  come  si  pretende  generalmente,  una  semplice 
prova  o  un'indice  dell'avvenuta  conclusione  dei  contratto,  col 
diritto  al  recesso,  avrebbe  invece  soltanto  una  funzione  restrit- 
tiva del  jus  poenitendi,  volendo  punito  chi  lo  avesse  esercitato. 
Sicché  i  contraenti,  lungi  dal  creare  con  essa  un  diritto  al  re- 
cesso, avrebbero  anzi  inteso  di  mettervi  una  restrizione,  appunto 
con  la  penale,  volendo  che  la  parte,  la  quale  recedeva  dai  con- 
tratto, perdesse  l'arra  o  restituisse  il  doppio  di  essa. 

Proprio  l'opposto  del  modo  onde  s' intende  comunemente, 
sia  il  JUS  poenitendi,  sia  l'arra,  che  il  diritto  orientale  avrebbe 
assunto  dagli  elementi  indigeni  anteriori  e  adattato  al  sistema 
romanistico  :  tutto  un  grande  movimento,  a  cui  sarebbero  da 
<  riconnettere  —  il  Carusi  dice  anche  ciò  (p.  302)  —  alcune  co- 
stituzioni ed  interpolazioni  giustinianee  molto  discusse  tra  i  ro- 
manisti ».  Ma  la  dimostrazione  ?  Certamente,  mancando  i  testi 
precisi  di  codificazione,  non  potremo  aspettarci  che  una  dimo- 
strazione indiretta  :  lo  avverte  anche  il  Carusi  ;  ma  sarà  almeno 
esauriente?  In  realtà  tutto,  secondo  lui,  dipende  dal  modo  onde 
il  frammento  38  del  codice  di  Londra  vuol  essere  inteso,  e  non 
possiamo  dispensarci  dallo  esaminarlo.  Forse  ne  risulterà  che 
egli  è  proceduto,  piuttosto  alle  leste,  anche  forviato  dal  modo 
onde  i  tedeschi  avevano  presentato  quel  testo,  che  non  corri- 
sponde interamente  al  vero,  e  anche  potremo  infine  sciorinare, 
alla  nostra  volta,  qualche  cosa,  che  non  sia  una  pura  ripetizione 
di  roba  stantìa. 

Lo  vedremo  :  prima  però  ci  permettiamo  di  stabilire  per  no- 
stro conto  la  vera  lezione  del  testo,  e  dire  francamente  la  nostra 
opinione. 
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1.  —  Il  Libro  siriaco  e  il  testo  L.   38. 

2.  —  Strano  e  curioso  libro  quello  così  detto  di  diritto  si- 
riaco-roinano,  che  ha  affaticato  e  affatica  tuttora  gli  studiosi. 
Pubblicato  prima  dal  Land  nel  1858,  poscia  più  accuratamente 
dal  Sachau  nel  1880  d'in  su  quattro  manoscritti,  e  completato 
infine  dallo  stesso  Sachau  con  altri  tre  nel  1907,  ha  interessato 
subito  i  romanisti  di  professione,  tra  i  più  eminenti,  come  il 
Voigt,  il  Bruns,  il  Mitteis,  il  Ferrini,  e  anche  recentemente  se  n'è 
occupato  tra  noi  il  Ducati  nel  Ballettino  dell'  Istituto  di  diritto 
romano,  anno  XVIi  (1901)  p.  191  ss.,  oltre  al  Carusi;  ma  i 
dubbi  sono  ancora  molti.  L'  ultima  parola,  quanto  alle  origini, 
fu  detta  da  quel  geniale  uomo,  ch'è  il  Mitteis,  nelle  Abhandlun- 
gen  dell'Accademia  di  Berlino,  1905,  a  proposito  dei  tre  nuovi 
codici  romani  del  Libro,  e  in  generale  se  ne  possono  accettare 
le  conclusioni.  Certamente  paiono  derivati  tutti  da  una  fonte 
originaria,  che  potrebbe  anche  appartenere  all'occidente,  specie 
se  fosse  vero  che  un  Ambrosius  confessor  avesse  compiuto  la 
opera  per  ordine  di  Valentiniano  1.  Lo  attesta  una  notizia  del 
manoscritto  R.  IH,  e  anche  Ebed  lesu  vi  si  riferisce  al  principio 
del  suo  trattato  De  divisione  hereditatum,  precisando  meglio 
che  quel  Ambrogio  era  Vepiskopos  dmidiuliane.  Sarebbe  stato 
il  codice  originario  :  insieme  però  è  indubitato  che  il  libro  ebbe 
una  grande  diffusione  in  Oriente  e  nel  Mezzogiorno,  come  ri- 
sulta da  tutti  i  sette  testi,  che  possediamo,  di  cui  ben  cinque 
in  lingua  siriaca,  che  si  sogliono  distinguere  con  le  sigle  L  (on- 
dra),  P  (arigi),  R  (oma)  I,  li.  III,  dal  luogo  dove  furono  trovati, 
e  altri  due  in  arabo  e  in  armeno,  indicati  rispettivamente  con  le 
sigle  Ar.  ed  Arm. 

Del  resto  non  tutti  perfettamente  uguali.  Diremo  meglio  : 
presentano  larghe  infiltrazioni  e  rimaneggiamenti,  e  non  ve  n'ha 
uno  che  sia  del  tutto  uguale  all'altro.  Il  Mitteis  anzi  è  d'avviso 
che  rappresentino  direzioni  diverse  di  derivazione,  e  che  si  pos- 
sano così  dividere  in  due  classi,  mettendo  in  una  il  codice  L., 
che  ci  darebbe  il  tipo  più  antico,  e  anche  R.  Ili  foggiato  sur 
esso,  e  nella  seconda  tutti  gli  altri.  Ambedue  poi  si  sarebbero 
formate  indipendentemente  per  via  diverse. 

Sopratutto  vogliamo  osservare,   che   specialmente   il    codice 
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ài  Londra  contiene  parecchi  testi  inspirati  al  diritto  antegiustinia- 
iieo,  mentre  poi  ignora  di  proposito  la  legislazione  di  Giustinia- 
no. Lo  ha  dimostrato  il  Mitteis,  e  non  sarà  inutile  che  anche 
noi  ne  ricordiamo  alcuni.  Per  esempio,  il  figlio  emancipato  che 
il  Libro  ancora  esclude  dalla  eredità  paterna  (L.  3)  ;  la  moglie, 
che  figura  come  sorella  rispetto  ai  figli  e  come  tale  eredita  il 
marito  (L.  102);  la  in  iure  cessio  hereditatis,  proprio  nel  modo, 
onde  il  diritto  antico  l'avea  concepita  (L.  12,  anche  P.  5);  la 
disposizione  che  vuol  colpiti  di  morte  i  ladri  notturni,  mentre 
i  diurni  lo  erano  con  pena  diversa  (L.  77).  E  così  altre  prov- 
videnze, che  ricordano  il  furtum  per  lancem  et  licium  conceptum 
(L.  79,  anche  P.  37)  ;  l'anno  del  lutto  limitato  ai  dieci  mesi 
del  così  detto  anno  romuleo  (L.  16  e  61),  che  durò  a  Roma 
in  questa  sua  applicazione  fino  al  381  (C.  Th.  3,  8,  1);  il  testa- 
mentum  poslerius  imperfeclum  (L.  45),  che  già  una  legge  del 
439  voleva  mantenuto  in  certi  casi  come  codicillo  (coli.  can. 
synod.  2,  16);  anche  il  divieto  fatto  ai  governatori  delle  Provin- 
cie di  comperare  terre  o  case  dai  provinciali  (L.  65),  che  una 
legge  tolse  via  nel  451.  Tutte  reminiscenze  che  mostrano  chiaro 
come  il  libro  perseverasse  tuttavia  nelle  vecchie  correnti,  pur 
quando  avean  dovuto  cedere  a  nuovi  principi  :  una  circostanza 
che  ci  gioverà  anche  nello  studio,  a  cui  ci  accingiamo  ;  anzi  il 
Mitteis  vi  ha  colto  perfino  certe  traccie  sistematiche,  che  non 
s' incontrano  negli  altri  codici,  e  ch'egli  crede  di  poter  ricon- 
durre all'antico  sistema  sabiniano. 

In  fondo,  un  processo  di  adattamento  all'ambiente,  che  certo 
doveva  essere  diverso,  specie  se  il  Libro  servì  tanto  per  la  parte 
occidentale,  quanto  per  quella  orientale  dell'Impero;  ma  anche 
per  limitarci  solo^all'Oriente,  i  rimaneggiamenti  dovevano  ren- 
dersi necessari'iappunto  in  considerazione  dei  popoli,  a  cui  il 
Libro  era  destinato.  Già  i  Siri  (lacobiti),  che  abitavano  Costan- 
tinopoli e  le  coste^dell'Asia  minore,  erano  diversi  dai  Siri  (Ne- 
storiani)  dimoranti  nell'  interno  ;  per  non  dire  degli  Armeni  e 
degli  Arabi. 

Ma  gioverà  intendersi. 

Non  dobbiamo  essere  troppo  esigenti  nel  giudicare  di  questi 
testi  ;  e  specie  poi  pretendere  da  essi  quel  fare  preciso  e  quasi 
trasparente,  che  siam  soliti  a  incontrare  nelle  opere  dei  giure- 
consulti romani.  Dubitiamo  anzi  che  coloro,  che  li  han  compi- 
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lati,  sieno  stati  giuristi  :  tante  sono  le  imprecisioni  di  linguaggio, 
le  scorrettezze,  che  un  giurista  di  professione  non  si  sarebbe 
permesso.  E  non  siamo  soli  a  sentenziare  così.  Per  es.  il  Sachau 
è  dello  stesso  avviso,  e  ci  piace  di  riprodurre  il  giudizio,  che 
ne  portò  discorrendo  dei  tre  codici  vaticani  pubblicati  ultima- 
mente. 

Egli  ne  parla  in  una  nota  della  redazione  R.  I  (p.  185);  ma 
ciò  che  dice  di  questa,  deve  valere  anche  di  R.  II  (p.  189), 
tanto  è  vero  che  neppure  ha  tentato  di  ammanircene  una  edi- 
zione critica.  Ma  ecco  ciò  che  dice  :  Si  tratta  di  copie  piene  di 
errori,  uscite  dalle  mani  di  qualche  chierico  siriaco,  che  aveva 
poca  famigliarità  con  la  cosa.  Proprio  così  :  mit  der  Sache  selbst 
wenìg  vertraut,  aggiungendo  poi  che  si  tratta  di  una  ungepflegte, 
angefeilte,  hier  un  da  holprige,  wenìg  pràzise  Diktion. 

Ma  sarà  opportuno  che  esaminiamo  più  da  vicino  il  Libro 
nella  parte  che  per  il  momento  e'  interessa.  Lo  presentiamo  nella 
traduzione  dataci  ultimamente  dal  Carusi,  salvo  due  piccole  pa- 
rentesi che  ci  abbiamo  messo  del  nostro  neh'  idea  di  correg- 
gerla, e  di  alcuni  puntini  in  due  altri  luoghi,  dove  si  son  vedute 
o  credute  di  vedere  delle  lacune,  perchè  risultino  chiari  a  prima 
vista. 

3.  ■ —  È  il  testo  fondamentale  L.   38   e    suona  così  : 

Si  constiterU  firmaque  sii  venditio  aedinm  vei  mobilium  vel 
servorum  vel  cuiusve  rei  propter  conventionem  inter  venditorem 
et  emptorem,  et  pactum  sii  inter  eos  de  ^if^?  rei  venditae  et  àpeupcóv 
sit  data  (io  direi  :  et  àoea?d)v  5//  datus)  et  ■"^ni  conventa  non  sit 
data  ;  . .  .  sed  forte  recesserit  prior  cani  nollet  emere,  attamen 
opus  est,  àvàYXT),  ipsi  Venditori  ut  scribat  •/. araYpacpriv  de  nomine 
prioris,  et  {tane)  pretium  explebitur  etfiet  traditio  ei,  et  appapióv 
non  dabitur  .  . .  Poi  continua  :  et  (aggiungerei  :  si)  t^'i^^ì  conventa 
non  sit  data,  sed  tantum  conventio  facta  sit,  praecipit  ^6^05  ne 
alio  humini  possit  vendere  venditor  nisi  ipsi  priori  qui  conve- 
nit  de  Ti(i^  rei.  Si  forte  recesserit  prior,  cnm  nollet  emere,  at- 
tamen opus  est  ipsi  venditori  ut  scribat  K»xoYpacpY)v  de  nomine 
prioris,  et  lune  pretium  explebitur  et  tradet  ei  rem   einptam. 

4.  —  È  un  testo  che  ha  fatto  e  fa  tuttora  luogo  a  forti  di- 
scussioni, specie  nelle  parti  che  ci  siamo  permessi  di  segnare 
con  puntini,  in  cui  si  sono  intravvedute  delle  lacune. 

La  prima  segue  alle  parole:  et  '^'■m  conventa  non  sit  data; 
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ma  in  verità  è  piuttosto  problematica,  e  a  nostro  avviso  non 
c'è.  Già  il  Bruns  {Syriscli-romisches  Rechtsbuch,  p.  206)  erasi 
preoccupato  di  un  fatto,  che  gli  parve  strano,  che  il  discorso 
continuasse  parlando  di  un  prior  (emptor),  che  non  volesse  più 
comperare,  senza  punto  accennare  a  un  secondo,  che  pure  si 
sarebbe  dovuto  presupporre  ;  e  il  Sachau  lo  completa.  Ma  ce 
n'era  mestieri  ?  Lo  vedremo  quanto   prima. 

Invece  possiamo  per  un  momento  ammettere  che  ci  sia  una 
lacuna  dopo  le  parole  :  et  ùopaSuv  non  dabitur,  perchè  chiudono 
il  periodo,  mentre  la  congiunzione  et,  che  segue  subito  dopo, 
sembra,  se  non  altro,  accennare  a  cosa  che  manchi.  E  il  Sachau 
se  n'è  di  nuovo  preoccupato,  e  vi  supplisce  coraggiosamente, 
pensando  che  il  testo,  dopo  aver  risolta  la  prima  ipotesi  della 
vendita  con  l'arra,  passi  a  una  seconda  in  cui  l'arra  non  ci  sia, 
e  intercala  di  suo  le  parole  :  si  autem  àee«?")v  non  sit  datus, 
che  farebbero  come  riscontro  alle  altre  dette  in  principio  :  si 
ciepapi&v  sit  datus.  Ma  possiamo  noi  accettarne  la  integrazione  ? 
E  c'è  qualche  cosa  che  la  raccomandi  ?  0  ci  sono  piuttosto 
argomenti  che  debbono  dissuadercene  ? 

Evidentemente  il  Sachau  pensa  che  nella  prima  parte  il  testo 
abbia  già  risolta  la  questione  dell'arra  nel  senso  che,  nonostante 
il  recesso  del  compratore,  egli  sia  tenuto  a  pagare  il  prezzo  e 
perda  l'arra  :  né  ci  sarebbe  altro  da  dire  ;  che,  se  nondimeno 
il  testo  continua,  deve  trattarsi  di  una  ipotesi  tutta  diversa  :  che, 
cioè,  l'arra  non  sia  stata  data.  E  il  ragionamento  torna  :  solo  si 
sarebbe  potuto  avvertire  che  la  soluzione  nel  secondo  caso  è 
poi  identica  a  quella  del  primo  :  vogliamo  dire  che,  ad  onta  del 
reccesso  del  compratore,  il  contratto  è  valido  ;  e  l'illustre  filo- 
logo, subodorando  il  vento  infido,  ha  pensato  di  provvedere 
ai  casi  suoi. 

Disgraziatamennte  la  toppa  non  arriva  al  rotto  !  Immagina, 
cioè,  che  entri  insieme  un  secondo  compratore,  e  che  il  pre- 
tium  explebitur  si  riferisca  a  lui,  e  il  venditore  consegni  a  lui 
la  cosa  venduta.  Ma  tutto  ciò  non  regge.  Di  un  secondo  com- 
pratore non  c'è  nemmeno  l'ombra  nel  testo;  né  importa  punto 
che  il  Sachau  metta  tra  parentesi  che  \'ei  si  riferisce  ad  esso, 
perchè  è  cosa  arbitraria,  che  assolutamente  non  va,  anche  se  in 
questo  modo  riescisse  a  conciliare  il  testo  con  altri  del  Libro. 
Per  conto  nostro,  non  possiamo  a  meno   di  stigmatizzare   con 
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tutta  l'aiiiniii  codesto  sistema,  che  non  è  nuovo,  di  manomettere 
1  testi  e  alterarli  a  piacimento,  pur  di  farli  servire  alla  tesi. 

Del  resto  lo  stesso  Sachau  ha  capito  che  la  integrazione  pro- 
posta non  poteva  reggere  in  nessun  modo  e  l'ha  abbandonata  ; 
ma  poi,  nemmeno  la  nuova,  che  propone,  corrisponde  alle  esi- 
genze critiche. 

5.  —  Propriamente,  fu  a  proposito  dei  nuovi  manoscritti  vati- 
cani ch'egli,  in  una  nota  al  secondo  testo,  ha  espresso  1'  idea 
che  il  capitolo  38  del  manoscritto  di  Londra  si  possa  addirit- 
tura ridurre,  pensando  che,  come  sta,  rappresenti  un  intreccio 
di  parti  ripetute  e  incastrate  tra  loro.  Così  non  vi  scorge  che 
una  sola  ipotesi  :  quella  che  il  compratore  non  avesse  dato  l'ar- 
ra ;  e,  saltando  il  passo  di  mezzo,  come  non  ci  fosse,  ne  con- 
chiude, che,  in  caso  di  recesso  da  parte  di  lui,  il  venditore 
avrebbe  potuto  vendere  la  cosa  a  un  secondo.  Proprio  una  sem- 
plificazione del  testo,  che  si  spiega  con  la  osservazione  fattta  più 
su,  che  le  frasi  adoperate  sono  identiche  per  ambedue  i  casi, 
e  anche  per  una  specie  di  suggestione,  dacché  alcuni  testi,  che 
vi  corrispondono  negli  altri  codici,  si  riferiscono  generalmente 
solo  all'ipotesi  che  l'arra  manchi. 

Ma  già  il  Carusi  p.  279  s.  ha  dimostrato  esaurientemente  quan- 
to essa  sia  fallace,  sicché  la  respinge  (p.  280  s.),  adducendone  le 
ragioni  ;  e  anche  a  noi  pare  che  vada  respinta. 

Certamente  il  fatto  che  altri  testi  si  occupano  solo  della  ven- 
dita senza  l'arra,  non  è  un  buon  argomento  per  ammettere  senza 
più  che  anche  L.  38  vi  si  debba  uniformare.  Ma  né  l' identità 
della  frase  nelle  due  ipotesi  può  avere  un  grande  valore.  Pen- 
siamo che  in  parie,  proprio  in  gran  parte,  esiste  perchè  il  Sa- 
chau ha  creduto  d' introdurvela,  riempiendo  una  lacuna  immagi- 
naria del  testo  ;  mentre  poi  le  parole,  che  realmente  si  ripetono, 
possono  anche  spiegarsi  —  lo  vedremo  più  sotto  —  senza  biso- 
gno di  forzarlo.  Insieme  poi  c'è  questo,  e  per  noi  importa  molto 
di  più,  che,  per  ridurlo  a  dire  che  si  occupa  solo  dell'  ipotesi, 
che  la  convenzione  di  vendita  si  faccia  senza  che  il  compratore 
dia  l'arra,  sopprime  alcune  parole  del  testo  e  ne  aggiunge  altre 
di  suo.  Sopprime  che,  volendo  il  compratore  recedere  dal  con- 
tratto, perda  l'arra  :  àppapióv  non  dabitur  {priori),  cioè  appunto 
la  frase  che  basterebbe  da  sola  a  provare  che  il  caso  della  da- 
zione dell'arra  vi  era  contemplato  ;  e  insieme,  per  mostrare  che 
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non  le  contempla,  invece  di  leggere  àppa^v  sit  datus,  propone 
di  sostituirvi  óopagióv  non  sit  datus,  proprio  il  contrario  :  si  concia 
così  il  testo. 

6.  —  Per  diversa  via  è  proceduto  il  Mitteis. 

Veramente  egli  non  è  stato  sempre  dello  stesso  avviso.  Quando 
se  ne  occupò  per  la  prima  volta,  nel  suo  Reichsrecht  a.  Volks- 
recht,  p.  508  s.,  accettò  senza  più  la  traduzione  del  Sachau  e 
la  interpretazione  che  ne  aveva  dato  il  Bruns,  salvo  un  punto 
che  riguardava  la  responsabilità  del  primo  compratore  nel  caso 
deila  seconda  vendita.  Ma  già  nel  commento  al  papiro  XIX  del 
Corpus  papiroruin  Raineri,  p.  70,  dubitò  che  il  primo  supple- 
mento proposto  dal  Sachau  fosse  esatto  e  ne  propose  un  altro 
che  meglio  avrebbe  potuto  confarsi  con  la  sua  dottrina  della 
funzione  penitenziaria  dell'arra.  Si  arriva  così  allo  studio  dei  co- 
dici romani  del  libro  siriaco,  ch'egli  pubblicò  negli  atti  dell'ac- 
cademia di  Berlino,  in  cui  vediamo  scomparsa  ogni  traccia  di 
una  seconda  vendita.  La  quale  figurerà  anche  in  altri  frammenti 
relativi  a  vendite  compiute  senza  l'arra,  d'altre  redazioni,  specie 
nel  codice  arabo  (e.  20),  ma  non  già  nel  manoscritto  di  Londra, 
che,  partendo  dal  presupposto  che  il  compratore  abbia  dato 
un'arra  al  venditore,  si  riferirebbe  sempre  alla  vendita  origina- 
ria. E  il  Mitteis  potrebbe  aver  ragione. 

Dice  così  (p.  56),  commentando  il  capo  L.  38  :  «  Il  Bruns  ha 
inteso  la  seconda  parte  della  legge  nel  senso  che,  recedendo  il 
(primo)  compratore  dalla  compera,  potesse  il  venditore  vendere 
con  certe  cautele  la  cosa  a  un  secondo  per  conto  e  a  rischio  del 
primo.  Di  certo,  si  è  appoggiato  alle  parole  di  Ar.  20  (meno 
chiaramente  Arm.  14);  ma  gli  altri  codici  non  presentano  alcun 
appoggio  sicuro  >.  E  continua  osservando  che,  laddove  si  omet- 
tano le  parentesi  introdotte  nella  edizione  (del  Sachau),  la  legge 
L.  38  dice  solo  che  «  quand'anche  (il  primo),  compratore  rifiuti 
di  eseguire  la  compera,  nondimeno  gliene  si  debba  consegnare 
la  scrittura  (xaTaYOOfp'i)  ;  dopodiché  egli  dovrà  pagare  il  prezzo  >, 
come  anche  risulta  da  P.  E.  R.   19. 

Aggiunge  poi  che  i  nuovi  codici  vaticani  sono  d'accordo  tutti 
nel  dire  che  <  il  rifiuto  non  giova  punto  al  compratore,  e  che 
non  sanno  nulla  di  una  seconda  compera  >,  senza  escludere  che 
questa  sia  <  una  specialità  della  versione  araba  >. 

7.  —  Qui  giunti  però  non  sarà  inutile  che  consideriamo  un 
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po'  da  vicino  alcuni  appunti,  che  il  Carusi  p.  297  s.  mosse  alla 
nuova  interpretazione  del  Mitteis,  e  che  di  riflesso  potrebbe 
muovere  alia  nostra,  anche  più  radicale. 

Prima  di  tutto  domanda  :  Se  si  trattasse  proprio  della  ese- 
cuzione del  contratto  originario,  come  si  spiegherebbe  che  il 
venditore  fosse  obbligato  ad  eseguirlo,  contro  il  rifiuto  del  com- 
pratore ?  Egli  potrebbe  anche  averne  il  diritto,  la  facoltà,  non 
l'obbligo  evidentemente. 

E  sta  bene  ;  siamo  perfettamente  d'accordo  :  non  si  può  trat- 
tare che  di  un  diritto  ;  ma  veramente  anche  il  capitolo  in  que- 
stione non  dice  altro.  Parte  dall'idea  che  il  venditore  voglia 
proprio  mantenere  la  vendita,  e  solo  gli  fa  obbligo  di  compiere 
la  :-.aTaYpa<pii,  se  voIcva  davvero  esigere  il  pagamento  dei  prezzo 
dal  compratore,  nonostante  il  rifiuto  di  lui.  La  parola  ùvàvxTi,  che 
accenna  appunto  a  un  obbligo,  non  va  al  di  là  di  questo  :  im- 
porta l'obbligo  di  dare  un  carattere  giuridico  alla  esecuzione 
del  contratto  mediante  la  scrittura  ;  e  il  diritto  o  la  facoltà  di 
eseguirlo  da  parte  del  venditore  restan  salvi  :  sotto  questo  aspet- 
to l'obbligo   svanisce. 

Ma  né  le  altre  censure  sono  meglio  consistenti. 

Il  Carusi  ritorna  sulla  vecchia  osservazione  messa  innanzi 
dal  Sachau  e  dal  Bruns,  e  possiamo  finalmente  esaminarla  da 
vicino.  Egli  osserva  :  come  si  potrebbe  spiegare  che  il  testo  fi- 
nisca col  designare  il  compratore  come  primiis,  se  fosse  solo, 
e  non  si  trattasse  proprio  di  una  seconda  ven.iita?  Infatti  esso 
porta  che  il  venditore  doveva  intestare  lo  scritto  al  nome  del 
primo  :  scribat  xataYpatpTiv  de  nomine  prioris.  Proprio  così  :  e  pos- 
siamo anche  concedere  che  la  parola  non  sia  del  tutto  esatta  ; 
ma  chi  ha  mai  preteso  che  il  linguaggio  del  Libro  sia  così  per- 
fettamente esatto  da  non  fare  una  grinza?  Forse  un  giurista 
classico  se  ne  sarebbe  guardato  ;  ma  lo  stesso  Carusi  osservò 
in  più  luoghi,  che  non  dobbiamo  essere  troppo  schizzinosi  e 
giudicare  i  giuristi,  che  bene  o  male  manipolarono  il  Libro,  alla 
stregua  di  quelli  dell'antica  Roma.  E,  dopo  tutto,  la  questione, 
ch'era  stata  posta  sul  tappeto  e  bisognava  risolvere,  era  se  re- 
cedendo il  compratore  dal  contratto,  il  venditore  potesse  o  non 
potesse  vendere  la  cosa  a  un  altro  :  e  la  legge  dice  di  no,  se 
era  intervenuta  l'arra  ;  comunque,  gli  dà  il  diritto  di  mantenere 
il  contratto  anche  in  confronto  del  compratore   originario,   no- 
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nostante  il  rifiuto  di  lui  :  per  tal  modo  l'obbliga  a  fare  una 
scrittura  proprio  al  nome  di  lui,  e  lo  chiama  primo.  Né  c'è  da 
meravigliare  :  certo  nell'uso  volgare  passa.  Sicché  siamo  ben 
lungi  dal  considerare  quella  parola  come  un  chiaro  e  sufficiente 
indizio  delia  seconda  vendita.  Il  Carusi  lo  sostiene;  ma  noi  pos- 
siamo anche  osservare  che  poi  l'uso  della  legge  era  quello,  e 
proprio  un  uso  abbastanza  costante.  Per  es.  P.  18  discorre  pure 
di  un  primo,  che  s'accorda  co!  venditore  e  poi  recede  ;  né  il 
testo  ricorda  il  secondo.  Così  anche  Arm.  14  e  R.  II.  20:  par- 
lano del  primo,  come  del  compratore  originario,  che  si  rifiuta 
di  adempiere  spontaneamente  la  compera,  e  il  secondo  sfugge 
anche  qui.  Del  resto  è  proprio  vero  che  un  primo  chiami  sem- 
pre un  secondo?  Non  potrebbe  stare  da  sé? 

Ma  sopratutto,  esaminando  un  po'  attentamente  il  testo,  si 
arriva  ad  altre  conseguenze. 

Veramente  porta  che,  compiuta  la  xaTay^a^T,^  pretiiim  exple- 
bitur  et  fiet  traditio  ei,  et  dooopc'iv  non  dabitur;  e  non  si  può 
dire  che  quel  pretium  explebitnr  faccia  pensare  piuttosto  ad 
uno  che  è  pronto  a  pagare,  anziché  ad  uno  che  vi  si  deve  co- 
stringere suo  malgrado  ;  cioè  al  secondo  e  non  al  primo.  Lo  ha 
sostenuto  il  Carusi  ;  ma  dubito  che  abbia  pensato  bene.  Certo, 
egli  non  ci  mette  dubbio  ;  e  lo  dimostra  anche  il  modo  con 
cui  ci  presenta  il  testo  del  capitolo,  proprio  così  a  scanso  di 
equivoci:  et  (tunc)  pretium  explebitnr  {ab  alio  emptore)  et  fiet 
traditio  ei  (cioè  sempre  all'altro)  ;  mentre  poi,  quando  si  tratta 
dell'arra  si  ricorda  nuovamente  dei  primo,  soggiungendo:  et 
deQupuìv  non  dabitur  {priori).  Così  alterna  il  primo  e  il  secondo 
nella  traduzione,  a  piacimento,  che  è  una  cosa  abbastanza  al- 
legra, svisando  il  testo,  pur  di  arrivare  a  quella,  che  dev'es- 
serci stata  una  seconda  vendita,  oltre  alla  prima  andata  deserta 
pel  ritiro  del  compratore.  E  non  v'ha  dubbio  che  lo  svisa  :  ci 
si  passi  il  termine,  anche  se  amaro.  Proprio  il  testo  non  ne  sa 
nulla  :  sa  anzi  perfettamente  il  contrario  :  e  in  questo  è  logico. 

Per  conto  nostro  vogliamo  ancora  una  volta  richiamare  l'at- 
tenzione circa  il  fatto,  su  cui  la  legge  insiste,  che  il  venditore 
avrebbe  dovuto  scrivere  una  xatayoacpYi  de  nomine  prioris  {em- 
ptoris),  che  il  Sachau  e  anche  il  Carusi  non  spiegano  bene. 
Certamente  per  agire  contro  di  lui  ;  e  infatti  il  testo  stesso  sog- 
giunge subito  dopo  :  et  pretium  explebitur,  accennando  eviden- 
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temente  a  un  prezzo  già  ricoicI;ito  in  sulle  prime,  che  final- 
mente si  sarebbe  pagato,  sempre  nel  presupposto  che  il  com- 
pratore, non  ostante  la  dazione  dell'arra,  vi  si  fosse  rifiutato, 
ed  ora  fosse  costretto  a  sborsarlo.  Ma  si  continua  così,  anche 
a  proposito  della  tradizione  :  et  fiet  traditio  ei,  o  anche  :  tra- 
det  ei  rem  emptam.  Sempre  lui,  il  primo  compratore  !  E  pur 
accennando  all'arra  che  non  si  restituiva,  lo  si  sottintende:  et 
àeo«P«)v  non  dabitur.  A  chi  se  non  a  lui  ? 

Proprio  ci  voleva  \\x\  grande  sforzo  di  mente,  perchè  si  po- 
tesse venire  in  altro  pensamento,  e  far  posto  a  un  secondo 
compratore,  senza  che  il  testo  neppur  da  lunge  vi  accennasse. 
Come  vediamo,  un  pensamento  non  bene  maturato  :  più  ch'altro 
una  fantasia  ;  ma  intanto  il  Carusi  crede  di  aver  combattuto  il 
Mitteis. 

8.  —  Senonchè  egli  non  ha  fatto  buon  viso  neppure  alla 
seconda  redazione  del  Sachau,  e  l'ha  sdegnosamente  respinta, 
specie  come  arbitraria,  ritornando  alla  prima,  che  non  lo  è  meno, 
e  anzi  non  si  perita  di  renderla  anche  più  tale. 

Infatti,  pur  nel  caso  dell'arra,  i!  compratore  avrebbe  potuto, 
secondo  lui,  recedere  dal  contratto,  e  il  venditore  vendere  la 
cosa  ad  altri  e  riceverne  il  prezzo,  proprio  ab  alio  emplore,  con 
l'unica  differenza  qui,  che  l'arra  data  non  si  sarebbe  restituita. 
Crede  cosi  di  poter  proclamare  solennemente  che,  per  diritto 
orientale  e  orientale-romano,  il  recesso  dalle  convenzioni  sia 
sempre  ammesso,  e  che  l'arra,  lungi  dal  determinarlo,  ne  sia 
più  ch'altro  un  freno. 

Non  v'ha  dubbio,  un  grande  principio;  ma  noi  ci  permettiamo 
di  richiamare  ancora  una  volta  l'attenzione  sui  nostri  dubbi  ; 
specie  sul  vizio  d'origine  del  lavoro.  Perchè  non  possiamo  di- 
menticare che  la  dimostrazione  tentata  dal  Carusi  suppone  il 
modo,  onde  il  Sachau  ha  presentato  originariamente  il  testo 
L.  38,  ma  che  lo  stesso  autore  ha  poi  sconfessato.  Si  trattava  di 
roba  tutta  cervellotica,  che  non  poteva  passare  senza  forzare  il 
testo,  integrandolo  con  cose  che  non  vi  stanno  ;  e  il  Sachau  ha 
fatto  bene  a  ripudiarla.  Ma  ha  fatto  male  il  Carusi  ad  appro- 
priarsela, e  anche  estenderla,  giovandosene  per  la  dimostrazione 
del  nuovo  principio  sbalorditolo,  che  ha  lanciato  nel  mondo, 
in  contraddizione  con  tutta  la  scienza  moderna  ;  veramente  una 
dimostrazione,  che  manca  di  base.  Laonde  possiamo  chiedergli: 
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r  S'egli  abbia  realmente  dimostrato,  almeno  indirettamente 
senza  manomettere  i  testi,  che  V lus  poenitendi  \osse  davvero  un 
ius  comune  a  tutti  i  contratti  nel  diritto  orientale,  anche  romano, 
persino  a  quelli  conchiusi  con  l'arra? 

2'  Se  abbia  dimostrato  che  anzi  l'arra  sia  stata  escogitata 
per  metterci  riparo  e  come  una  sua  limitazione? 

Ha  pur  detto  e  ripetuto  largamente  tutto  ciò  ;  ma  la  prova  ? 
E  veniamo  a  noi. 

2.  —  La  nostra  opinione  circa   ii   testo  L.  38. 

9.  —  Dopo  quanto  siamo  venuti  dicendo  in  confutazione 
delie  opinioni  del  Sachau  e  del  Carusi,  non  ci  può  esser  dubbio 
sul  modo  che  intendiamo  il  testo  L.  38  :  nondimeno  a  scanso 
di  equivoci,  vogliamo  esplicitamente  dirlo,  anche  a  rischio  di 
ripetere  cose  già  dette  o  quanto  meno  intravvedute. 

La  nostra  opinione  non  è  del  tutto  nuova  :  si  può  anzi  dire  che 
sia  stata  per  lo  meno  adombrata  dal  Mitteis  nel  suo  studio  ci- 
tato più  su  dei  manoscritti  romani,  in  fondo,  secondo  lui,  il 
capitolo  L.  38  contempla  di  sicuro  soltanto  il  caso  che,  nono- 
stante il  rifiuto  del  compratore,  il  venditore  conservi  sempre  il 
diritto  di  dar  corso  al  contratto,  compiendo  la  v.a-cavQaifii,  ed  esi- 
gendo il  pagamento  del  prezzo  :  che  se  non  dice  quale  signi- 
ficato abbia  la  retenzione  dell'arra,  lo  spunto  c'è,  e  resta  il  me- 
rito all'esimio  romanista  di  avervi  richiamato  l'attenzione  degli 
studiosi.  Quanto  a  noi,  siamo  andati  avanti  per  quella  via,  pre- 
cisando meglio  la  funzione  dell'arra,  ed  escludendo  generalmente 
che,  quando  essa  interveniva,  il  compratore  potesse  mai  gio- 
varsi del  rifiuto.  In  ispecie  veniva  così  a  mancare  ogni  traccia 
di  una  seconda  vendita,  dacché  il  venditore  compieva  il  contratto 
scrivendo  la  xaiarea^ii  al  nome  del  compratore,  e  ne  esigeva  il 
prezzo.  Lo  avverte  già  la  prima  parte  del  testo  ;  né  la  seconda 
era  diversa.  In  verità  ha  una  frase,  che  ci  è  parsa  decisiva,  pre- 
scindendo dal  resto  :  che,  cioè,  se  il  compratore  ha  dato  l'arra, 
//  venditore  non  può  vendere  la  cosa  ad  altri  :  frase  che  dice 
chiaramente  ciò  che  vuol  dire  ;  mentre  poi  la  troviamo  spiega- 
ta in  altro  frammento  del  Libro  (R.  1.  13),  proprio  in  quel  senso, 
e  tutto  lo  sforzo  degli  avversari  non  basta  a  farle  dire  il  con- 
trario. Del  resto  abbiamo  veduto  che  anche  le  parole,  a  cui  essi 
ricorrono,  sono  ben  lungi  dal  suffragarne  la  tesi. 
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Tale  è  la  nostra  interpretazione.  Soltanto  sussiste  il  dubbio 
che  dopo  le  parole  :  et  àppapoiv  non  dabitur  {priori),  ci  sia  una  la- 
cuna ;  ma  è  anche  la  sola  che  possa  entrare  in  discussione,  per- 
chè Vet  può  supporre,  se  non  necessariamente,  qualche  cosa 
che  deve  precedere.  Ma  cosa  ?  Sappiamo  già  che  il  Sachau 
ritenne  per  mera  ipotesi  che  dovesse  riferirsi  a  una  seconda  con- 
figurazione diversa  dalla  prima  :  che  cioè  l'arra  non  sia  stata 
data  ;  e  il  Carusi  la  gabella  per  certa.  In  realtà  essa  non  ci 
sembra  tale,  nonostante  che,  a  detta  del  Carusi,  possa  corri- 
spondervi la  soluzione  del  secondo  caso  identica  a  quella  del 
primo.  Pensiamo  anzi  che  appunto  quella  identità  della  solu- 
zione debba  condurci  a  un  risultato  del  tutto  diverso  :  che  cioè, 
anche  il  caso  sia  proprio  identico.  La  questione  era  sempre  di 
sapere  quale  fosse  propriamente  la  situazione  del  compratore, 
che,  dopo  aver  dato  l'arra,  volesse  recedere  dalla  conventio, 
e  non  ce  n'era  altra.  Né  il  giurista  ne  propone  altre,  soltanto 
spiega  meglio  ciò  che  aveva  osservato  in  principio. 

10.  —  E  possiamo  eziandio  chiarire  come  sia  avvenuto  che 
uno  stesso  passo  fosse  ripetuto  nel  testo. 

Non  diciamo  di  averne  la  certezza  ;  ma  è  molto  probabile, 
specie  nello  stato  abbastanza  deplorevole  onde  ci  sono  perve- 
nuti i  manoscritti.  Pensiamo,  che  un  codice  riferisse  veramen- 
te il  testo  senza  ripetersi  ;  ma,  forse  non  pareva  ben  chiaro, 
e  un  qualunque  giurista,  che  lo  possedeva,  lo  ha  glossato  anche 
con  la  scorta  di  altro  codice  (cfr.  P.  18  ed  R.  II.  20),  che  gli 
sembrò  meglio  concepito.  Onde  propriamente  si  tratterrebbe  di 
una  glossa  aggiunta  nel  margine  :  certamente  una  cosa  che  non 
ha  nulla  di  straordinario,  e  anzi  le  parole,  con  cui  comincia,  la 
spiegerebbero  a  sufficienza  sotto  vari  aspetti,  sia  perchè  deter- 
minano meglio  che  deve  trattarsi  di  una  semplice  convenzione: 
conventio  tantum,  sia  perchè  si  richiamano  ad  una  disposizione 
del  i«5f'o?,  che  avrebbe  obbligato  il  venditore  a  vendere  la  cosa 
solamente  al  primo.  Anzi  ne  indica  il  contenuto  :  praecipit  vófiog 
ne  alio  homini  possit  vendete  venditor  nisi  ipsi  priori  qui  con- 
venit  de  '^^v-'n  rei;  parole  che  ricorrono  qui  e  non  si  trovano  in 
altro  luogo  del  testo.  Sicché  la  glossa  avrebbe  anche  avuto  il 
suo  significato  ;  e,  appunto  come  stava,  si  sarebbe  poscia  intro- 
dotta nella  legge,  che  avrebbe  finito  col  dire  due  volte  la  stessa 
cosa,  prima  in  modo  piuttosto  spiccio,   poi   anche   più    diffusa- 
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mente.  Ma  nemmeno  ciò  può  fare  meraviglia.  La  nostra  scienza 
è  piena  di  glosse  che  dopo  aver  figurato  nel  margine  di  qual- 
che codice,  fianno  finito  con  lo  introdurvisi  e  farne  parte. 

Spiegfiiamo  così  la  diptografia,  che  a  prima  giunta  sembra 
strana,  e  si  stenta  a  spiegare  senza  tormentare  il  testo  suppo- 
nendo anche  delle  lacune,  che  poi  scomparirebbero,  sicché  potrà 
anche  sembrar  strano  l'attacco  del  periodo  ;  ma  la  meraviglia 
deve  cessare,  ove  si  pensi  ch'esso  vi  fu  appiccicato  senza  molto 
discernimento,  proprio  così  come  stava  nella  glossa. 

Ma  potrebbe  anche  darsi  che  il  giurista  lo  avesse  fatto  con 
piena  coscienza.  La  congiunzione  et  può  interpretarsi  nel  senso 
di  ancora  e  stare  da  sé,  cominciando  da  essa  un  nuovo  periodo. . 
come  aveva  fatto  il  Ferrini,  quando  tradusse  il  Libro,  che  suo- 
nerebbe così  :  Et,  si  "tifili  convenla  non  sit  data  sed  tantum  con- 
ventio  facta  sit,  con  quel  che  segue.  Il  compilatore  avrebbe 
proprio  pensato  di  chiarire  il  testo  ;  sicché  per  tal  modo  si  ren- 
derebbe per  lo  meno  inutite  di  star  lì  ad  almanaccare  come  si 
possa  riempire  una  lacuna,  che   non  esisto. 

Se  però  la  cosa  non  garbasse  e  si  credesse  sul  serio  che  la 
lacuna  realmente  esistesse  e  si  dovesse  colmare,  proponiamo 
che  lo  si  faccia  con  le  parole  :  Certe,  si  ày^apmv  sii  dalus,  o  si- 
mili, che  corrispondono  a  tutta  la  intonazione  del  capitolo.  Per- 
chè non  conviene  dimenticare  che,  sia  nella  prima  parte  del  te- 
sto sia  nella  seconda,  ricorrono  le  stesse  frasi,  naturalmente  per 
indicare  che  anche  il  concetto  dev'essere  lo  stesso. 

Intendiamoci  però.  Anche  se  il  passo  dovesse  venir  lasciato 
e  interpretato  nel  modo  che  abbiamo  detto,  siamo  ben  lungi 
dall'aver  esaurita  la  questione  presentataci  dal  Libro  siriaco.  A 
volerlo  fare  pensiamo  che  sia  duopo  risalire  più  su,  anche  con 
la  scorta  di  altri  testi,  abbordando  l'altra  grossa  questione  del 
debito  e  della  responsabilità,  come  il  Libro  li  ha  intesi,  e  di  cui 
il  testo  L.  38  non  è,  a  ben  guardare,  che  una  applicazione.  Che 
cosa  era  necessario,  perchè  la  convenzione,  di  cui  è  parola,  po- 
tesse veramente  creare  una  obbligazione  civile  ?  cioè  tale  che 
il  creditore  potesse  veramente  esigere  e  il  debitore  fosse  tenuto 
ad  adempiere  ?  Se  piij  vuoisi,  come  era  conformata  la  conven- 
zione, da  cui  il  nostro  testo  e  anchi  altri  prendono  le  mosse  ? 
Un  punto  questo,  che  nessuno  finora  ha  osservato  e  che  ci  sem- 
bra di  capitale  importanza,  che  ci  farà  anche  assistere  ad  una 
grande  evoluzione  verificatasi  nei  riguardi  delle  contrattazioni. 
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3.  —  La  semplice  convenzione  secondo  il  Libro. 

11.  —  Più  specialmente  è  il  problema  della  )Do^////(?«//a,  che 
abbordiamo  e  vogliamo  seguire  nelle  sue  diverse  manifestazioni: 
un  diritto  che  le  varie  redazioni  del  Libro  indubbiamente  con- 
siderano ;  ma  se  tutte  allo  stesso  modo,  con  le  identiche  con- 
dizioni e  con  le  medesime  conseguenze,  è  questione,  e  neppure 
affatto  liscia.  Per  lo  meno  presenta  delle  difficoltà,  anche  perchè 
la  scienza  l'ha  finora  piuttosto  ingarbugliata.  E  già  i  tedeschi, 
che  pur  distinguono  nettamente  le  varie  redazioni  per  riguardo 
alla  forma,  sono  poi  d'avviso  che  sieno  perfettamente  uguali 
quanto  al  contenuto,  nonostante  la  distanza  di  secoli,  che  separa 
le  une  dalle  altre.  Il  Sachau  dice  senza  più  che  «  il  contenuto 
materiale  del  Libro  è  rimasto  sempre  lo  stesso  in  tutte  le  tra- 
duzioni a  traverso  i  secoli  >.  E  così  il  Mitteis.  Così  anche  il 
Carusi.  È  sempre  l' idea,  che  i  vari  testi  rappresentano  un  tutto 
omogeneo,  che  può  anche  essere  vera  in  generale,  ma  non  lo 
è  r.ei  particolari,  specie  nella  questione  delle  contrattazioni  che 
e'  interessa  ;  mentre  poi  né  anche  si  bada  allo  stretto  significato 
con  cui  il  Libro  con  tenace  insistenza  le  presenta,  quasi  temendo 
di  poter  essere  frainteso.  E  così  che  il  Carusi  arriva  a  quella 
di  credere  indiscutibilmente  che  il  contratto  del  Libro,  qualun- 
que fosse,  non  avesse  mai  tanta  forza  da  legare  con  necessità 
giuridica  i  contraenti,  neppure  se  fosse  stato  perfetto,  e  ch'essi 
potessero  liberamente  recederne.  Proprio  facendo  forza  ai  testi  ; 
perchè,  anche  a  prescindere  che  parlano  veramente  di  vendite 
—  e  sarebbe  già  una  limitazione  non  priva  di  significato  —  non 
si  riferiscono  nemmeno  a  veri  e  propri  contratti  di  nessuna 
specie,  e  questo  è  anche  più  osservabile.  Lo  vedremo  subito. 

12.  —  Certamente  il  testo  L.  38  intende  la  cosa  in  modo 
ben  diverso  da  quanto  si  crede.  Sono  sempre  vendite,  in  cui 
le  parti  si  erano  anche  accordate  circa  la  merce  e  il  prezzo, 
ma  che  non  erano  suffragate  da  nulla  :  vendite  meramente  con- 
sensuali, e  si  poteva  chiedere  se  avessero  nondimeno  tanta 
forza  da  creare  una  obbligazione  per  i  contraenti  ;  e,  cioè,  se 
potesse  il  venditore  essere  tenuto  civilmente  a  vendere  e  il 
compratore  a  comperare.  Senza  dubbio  una  questione,  che  il 
diritto  romano,  in  uno  stadio  abbastanza  avanzato,  aveva  risolto, 
ritenendo  che  il  consenso  potesse  essere  sufficiente,  senza  biso- 
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gno  d'altro,  né  della  forma  né  della  res,  per  rendere  perfetta 
la  contrattazione  ;  ma  non  era  così  coi  diritti  orientali  de!  Libro, 
e  già  il  e.  38  L.  ne  somministra  una  prova. 

Si  tratta  di  una  convenzione  meramente  consensuale,  che  ci 
sta  davanti,  e  la  legge  anche  espressamente  lo  avverte.  Parla 
di  una  convenzione,  in  cui  le  parti  si  erano  semplicemente  ac- 
cordate sul  prezzo  :  propter  conventionem  Inter  venditorem  et 
emptorem  et pactum  sit Inter  eos  de  '^^m  rei  vendite;  e  anche rs/ 
tantum  conventio  facta  sit;  dopodiché  fa  capire  abbastanza  chia- 
ramente che  non  ne  poteva  derivare  un'azione  per  nessuna  delle 
parti,  e  che,  se  non  altro,  il  compratore  avrebbe  potuto  recederne 
senza  pena.  Poteva  pentirsi:  ossia  veramente  il  testo  lascia  intrav- 
vedere  che  ne  aveva  il  diritto  ;  ma  altri  testi  di  altre  redazioni 
dello  stesso  Libro  lo  dicono  anche  espressamente. 

In  generale  però,  come  il  testo  L.  38  partiva  dal  presupposto 
che  si  trattava  solo  di  una  conventio  verbale  circa  il  prezzo, 
così  altri  parimente  accennano  a  semplici  promesse,  a  semplici 
convenzioni  ed  accordi,  a  vendite  conchiuse  verbalmente  ;  in  una 
parola  a  semplici  patti:  si  chiamano  anche  con  questo  nome,  per 
istabilire  quando  e  come  ne  potesse  derivare  una  obbligazione 
civile,  ossia  una  responsabilità.  E  raccomandiamo  molto  viva- 
mente all'amico  Carusi  di  prestare  attenzione  a!  fenomeno,  come 
ci  è  presentato  molto  chiaramente  da  tutte  le  redazioni  del  Libro, 
perchè  in  quel  modo,  come  se  il  contratto  ancora  non  esistesse, 
si  può  anche  capire  che  le  parti,  non  ancora  veramente  obbli- 
gate, possano  anche  recedere  impunemete  dal  negozio,  mentre 
invece,  supponendo,  come  fa  il  Carusi,  che  il  contratto  sia  già 
formato  e  vaiido,  un  giurista,  non  avezzo  a  voli  troppo  audaci, 
stenta  a  capire,  se  pure  non  gli  sembra  addirittura  una  mostruosità 
giuridica,  che  il  contraente  possa  ritirarsi  senza  pena  o  almeno 
senza  indennizzo. 

13.  —  Veramente  le  leggi  fan  differenza  secondo  che  le  parti 
si  erano  obbligate  solo  a  parole  o  il  compratore  aveva  dato 
un'arra  o  altra  garanzia  al  venditore.  In  questo  senso  è  già  il 
testo  L.  38,  ma  anche  altri  sono  uguali  :  se  la  vendita  era  avvenuta 
senza  arra,  generalmente  riconoscono  che  il  compratore  poteva 
pentirsi  e  recedere.  Sempre  nel  presupposto  che  si  tratti  di  meri 
patti  corsi  tra  i  due,  senza  ombra  di  garanzia,  e  in  particolare 
senza  che  il  compratore  abbia  pagato  il  prezzo  pattuito,  almeno 
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in  parte,  o  data  un'arra.  Ciò  risulta  specialmente  e  molto  chia- 
ramente da  Ar.  20,  che  non  sarà  inutile  di  richiamare  alla  me- 
moria. È  un  capitolo  molto  esplicito,  il  quale  raffigura  il  caso 
che  appunto  tra  due  si  conchinda  un  affare,  o  che  venga  com- 
perala una  casa,  un  animale,  un  pezzo  di  terra,  o  altro,  e  che 
le  parti  si  accordino  quanto  al  prezzo,  ma  poi  si  lascino,  «  senza 
che  il  compratore  abbia  dato  un'arra  al  venditore,  e  nemmeno 
pagato  tutto  il  prezzo  o  parte  di  esso,  in  breve  senza  che  nulla 
siasi  fatto,  tranne  una  convenzione  e  un  accordo  t.  Ma  così  an- 
che Arm.  14.  Il  presupposto  è  sempre  quello:  che  le  parti 
abbiano  fissato  il  prezzo  senza  dare  alcun'arra  o  senza  pagare 
il  prezzo  convenuto,  «  solo  trattando  l'affare  verbalmente  >. 
Infine  anche  R.  U'-  38  parte  dall'  ipotesi  che  sia  stata  combinata 
una  vendita,  ma  solo  puramente,  senza  che  venga  dato  nulla, 
neppure  l'arra,  e  ne  conchiude  che  il  primo  compratore  ne 
poteva  recedere  spontaneamente,  fn  verità  era  troppo  poco 
perchè  si  potesse  negare  al  compratore  la  facoltà  di  recedere; 
mentre  poi  la  vendita  sarebbe  stata  <  valida  »,  se  avesse  pagato 
parte  del  prezzo  o  data  l'arra. 

Ma  in  fondo,  anche  le  redazioni  più  avanzate,  che  pure  avreb- 
bero voluto  che  il  debito  portasse  sempre  la  sua  responsabilità, 
prendono  le  mosse  dalla  medesima  idea.  Per  es.  P.  18  parla  di 
uno  che  abbia  semplicemente  promessa  la  x^yd,  di  una  casa,  di 
una  tenuta  o  altro,  e  R.  Il,  20  domanda  senza  più:  <.  se  sia 
valida  la  compera  di  una  cosa  qualunque  in  base  a  un  patto 
corso  tra  venditore  e  compratore,  quando  si  sono  accordati  cir- 
ca il  prezzo  della  merce...  e  (poi)  questo  non  viene  pagato, 
e  c'è  soltanto  una  convenzione  >.  Certo,  una  domanda  molto 
suggestiva  che  ha  il  suo  significato. 

È  ovvio  di  pensare  che,  nell'idea  del  giurista,  che  prima  com- 
pilò il  Libro,  si  trattasse  di  un  contratto,  ch'egli  considerava  an- 
cora in  formazione  :  un  mero  pactum  de  vendendo,  o  contratto 
preliminare,  non  definitivo  ;  ed  ecco  perchè  neppure  potesse  im- 
portare una  esecuzione  coattiva.  Se  vogliamo,  le  riforme  che  il 
diritto  romano  aveva  subito  in  proposito  riconoscendo  che  anche 
il  semplice  consenso  potesse  bastare  alla  vendita,  non  avevano 
fatto  presa  sul  suo  animo  :  forse  non  erano  state  per  anche  tradot- 
te in  legge,  quando  scrisse  il  Libro,  ed  ecco  perchè  la  contrattazio- 
ne potesse  dare  origine  a  un  debito,  ma  non  creare  una  respon- 
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sabilità  per  nessuno  dei  contraenti.  0  quanto  meno  solo  per  il  ven- 
ditore :  almeno  pare  ;  e  infatti  si  suppone  sempre,  che  sia  il 
compratore  che  non  paghi  il  prezzo  e  receda.  Specialmente  ci 
riferiamo  ad  Ar.  20,  Arm.  14  e  R.  li,  20;  ma  esamineremo  poi 
la  cosa  più  accuratamente.  Intanto  contentiamoci  di  ciò  che  ab- 
biamo potuto  mettere  in  sodo  :  che,  cioè,  alcune  redazioni  del 
libro  non  conoscono  ancora  la  vendita  meramente  consensuale, 
come  un  contratto,  sicché  il  compratore  poteva  senz'altro  pentirsi, 
e  il  venditore  vendere  la  cosa  ad  altri,  salvo  che  doveva  assicurarsi 
che  il  primo  compratore  veramente  ne  recedeva.  E  occorreva  un 
documento,  che,  secondo  Ar.  20,  doveva  dire  ciò  ch'era  acca- 
dato  tra  i  due,  mentre  Arm.  14  specifica  anche  meglio,  avver- 
tendo che  il  primo  compratore  doveva  scriverlo. 

Del  resto,  un  principio  che  ancora  Giustiniano  ha  accolto, 
quando  provvide  alle  compere  o  ad  altri  contratti,  che  per  vo- 
lontà delle  parti  avrebbero  dovuto  consegnarsi  in  iscritto.  Ri- 
sulta dalla  L.  17  C.  de  fide  instrum.  4.  21  e  dalle  Istituzioni  pr. 
de  empt.  et  vend-  3.  33,  che  il  contratto  non  poteva  dirsi  per- 
fetto senza  lo  strumento  ;  e  anche  aggiungono  che  neppure 
bastava  la  scheda  o  che  fosse  scritto  in  buona  copia,  ma  do- 
veva essere  almeno  sottoscritto  dalle  parti,  e  se  redatto  dal 
notaro,  occorreva  eh'  egli  anche  lo  compiesse  e  che  le  parti 
dichiarassero  che  tutto  era  finito.  Allora  soltanto  poteva  dirsi 
che  la  contrattazione  avesse  forza  ;  ma  non  l'aveva,  finché 
mancava  qualche  cosa,  donec  aliquid  ex  his  deest:  Io  avverte 
la  legge,  e  non  poteva  derivarne  alcun  diritto.  Era  ancora  un 
contratto  in  formazione,  e  naturalmente  permetteva  che  ambe- 
due le  parti  ne  potessero  recedere  slne  poena.  Proprio  come  ab- 
biamo veduto  nelle  vendite  del  Libro,  quando  la  contrattazione 
era  avvenuta  solo  verbalmente. 

14.  —  Così  stavan  le  cose  :  soltanto  non  vogliamo  dire  che 
la  convenzione,  anche  se  era  semplicemente  verbale,  non  creas- 
se, già  in  antico,  qualche  obbligazione.  Il  diritto  di  recesso  del 
debitore  non  escludeva  ancora  che  il  suo  non  fosse  un  debito; 
e  giova  che  c'intendiamo  sulla  natura  di  esso. 

A  ben  guardare,  la  legge  parla  del  recesso  soltanto  ad  una 
condizione  :  che  il  compratore  non  abbia  già  pagato  il  prezzo 
della  merce  ;  e  questa  è  cosa  che  non  va  trascurata,  tanto  più 
ch'essa  generalmente   v'insiste.    Già  il  testo  L.  38  vi   accenna: 
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si  ^'■t^'h  conventa  non  sii  daia,  e  lo  ripete  ;  ma  così  anche  gli 
altri. 

Ar.  20  parte  dal  presupposto  che  due  siansi  accordati  circa 
un  dato  prezzo,  e  poi  si  lascino  senza  che  il  compratore  lo  pa- 
ghi, e  ne  ammette  il  recesso. 

Arm.  14  consente  parimente  a  che  il  compratore  possa  rece- 
dere, se  il  contratto  è  solamente  verbale,  ed  egli  non  ha  per 
anche  pagalo  il  prezzo  della  merce. 

Infine  R.  HI  38  avverte  che  la  vendita  è  valida  definitivamente, 
se  il  compratore  ha  dato,  se  non  altro,  qualche  cosa  della  '^^v^'h. 

Or,  che  significa  tutto  ciò  ? 

Noi  non  ci  mettiamo  dubbio  :  il  debito  è  debito,  anche  se 
deriva  da  un  atto  semplicemente  verbale,  e  s' intende  che  il  debi- 
tore, che  paga,  paghi  bene,  e  non  possa  ripetere  il  pagato.  In 
altre  parole  :  era  la  soluti  retentio  del  creditore  in  suo  confronto, 
che  le  leggi  ammettevano,  anche  se  la  obbligazione  era  soltanto 
naturale. 

Aggiungiamo,  che  anche  la  semplice  convenzione  poteva  ser- 
vire di  base  ad  un  rapporto  accessorio,  che  la  garantisse,  come 
per  es.  il  pegno  e  la  fideiussione,  anche  l'arra,  come  vedremo 
quanto  prima  ;  sicché,  pur  ammettendo,  che  il  creditore  non 
possa  esigere  la  prestazione,  e  il  debitore  non  abbia  l'obbligo 
di  adempierla,  nondimeno  la  obbligazione  poteva,  anche  per  que- 
sto riguardo,  avere  effetto. 

Proprio  il  concetto  che  campeggia  per  diritto  romano  nelle 
così  dette  obbligazioni  naturali,  anche  se,  a  detta  del  Bonfante, 
bisogna  forzare  alquanto  la  logica  per  accettarlo.  Ma  la  respon- 
sabilità è  altra  cosa  :  le  semplici  convenzioni  non  conoscono 
azione,  che  le  tuteli  o  ne  assecuri  l'adempimento  malgrado  che 
il  debitore  vi  si  rifiuti. 

4.  —  La  convenzione  perfetta,  specie  con   dazione  dell'arra. 

15.  —  Perchè  la  convenzione  potesse  dirsi  perfetta,  e  creare 
davvero  una  responsabilità,  occorreva  ben  altro. 

Un  principio,  che  può  dirsi  generale  del  Libro,  era  che  i  con- 
tratti, lungi  dal  perfezionarsi  col  solo  consenso,  abbisognassero 
di  una  garanzia,  o  causa  speciale  che  vorremmo  dire  civile.  Tale 
era  generalmente  la  scrittura  :  principio  già  notato  dal  Bruns 
(p.  205)  a  proposito  dei    mutui  (L.  55,  56,  97,  112,    125),  delle 
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donazioni  (L.  22,  69),  delle  transazioni  (L.  85),  delle  società 
(L.  86)  ecc.,  ma  che  s' incontra  anche  nelle  vendite  (L.  64,  Ar. 
109;  Arm.  107;  R.  Ili  38).  Di  regola  occorreva  anche  qui  la 
■Aazayaaffq  concepita  al  nome  del  compratore,  perchè  fossero  va- 
lide. Si  tratta  di  cosa  proprio  generale  :  e  altrimenti  bisognava 
che  il  contratto  fosse  stato  almeno  conchiuso  davanti  a  testimoni, 
o  fossero  intervenuti  dei  garanti,  o  si  fosse  dato  un  pegno  o  una 
arra. 

Abbiamo  accennato  ai  testimoni  ;  e  infatti  risulta  già  dalle 
leggi  70  e  106  del  codice  di  Londra,  ma  anche  dalle  redazioni 
posteriori,  cli'essi  potevano  sostituire  il  documento,  quando  erano 
in  numero  sufficiente  —  due  o  tre  —  e  idonei.  Ma  insieme  son 
ricordati  i  mediatori  nelle  vendite,  che  il  Mitteis  {Abhandlungen 
deil'Accad.  di  Berlino,  p.  56)  considera  anche  come  testimoni,  ma 
forse  erano  qualche  cosa  di  diverso.  11  testo  R.  I  13  li  presenta 
con  quel  nome,  che  già  per  sé  dà  da  pensare  ;  mentre  poi  dice 
espressamente  che  intervenivano  tra  i  contraenti.  Forse  erano 
garanti  :  e  non  farebbe  meraviglia,  dacché  la  garanzia  di  spe- 
ciali individui  nelle  vendite,  detti  per  lo  più  fideiussori  o  PaPawo- 
''nQ^<i,  è  abbastanza  usuale  nei  documenti  greci,  e  anche  il  Libro 
ne  parla  a  più  riprese  (L.  6,  7,  8,  59,  67,  71,  100,  101,  107).  Ad 
ogni  modo,  ciò  che  più  specialmente  importa  al  nostro  pro- 
posito, si  è  che  bastava  la  loro  presenza  perchè  il  contratto 
fosse  valido  ;  e  lo  dice  espressamente  il  testo,  che,  intervenendo 
essi  tra  i  contraenti,  si  sarebbe  davvero  potuto  insistere  per  ot- 
tenere l'adempimento  delia  obbligazione,  nonostante  che  ci 
fosse  solo  una  convenzione  relativa  alla  ■f'ji'i.  Insieme  vuoisi 
notare,  che  il  testo  si  richiama  alla  legge  dei  giudici,  che  lo  ordina. 

Infine  poteva  essere  che  il  debitore  desse  un  pegno  al  credi- 
tore o  un'arra,  e  anche  queste  garanzie  parevano  sufficienti. 

I  testi  L.  99.  100.  107.  112.  124  si  riferiscono  al  pegno,  e 
anzi  L.  124  parla  espressamente  di  mutui  contratti  sine  scriptis, 
in  cui  però  fosse  stato  costituito  un  pegno,  e  fa  specialmente 
al  nostro  caso.  Avverte  senza  più  che,  nella  peggiore  ipotesi, 
il  mutuante  avrebbe  potuto  vendere  il  pegno  e  pagarsi  ex  "^^wh, 
ritenendo  valido  il  contratto  ;  sicché  la  garanzia  del  pegno  ba- 
stava, anche  se  il  mutuo  non  era  stato  consegnato  in  iscritto. 
E  dicasi  lo  stesso  dell'arra.  Vi  accennano  più  testi  ;  ma  di  essi 
vogliamo  occuparci  di  proposito. 
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Le  nostre  leggi  considerano  l'arra  specialmente  in  ordine  al 
contratto  di  compra-vendita,  e  suppongono  che  la  dia  il  com- 
pratore. Così  L.  38,  Ar.  20,  Arm.  14,  R.  I.  13.  22,  R.  11.20.32. 
99,  R.  IH.  38.  In  questo  sono  d'ascordo  ;  e  qualcuna  determina 
anche  meglio  in  che  consistesse.  Per  es.  i  testi  L.  51,  P.  21, 
Ar.  32,  R.  I.  22,  R.  II.  32.  99  accennano  a  una  somma  di  de- 
naro ;  altri  però  ricordano  che,  intervenendo  negli  sponsali,  po- 
teva anche  consistere  in  un  anello,  oltre  che  in  denaro  (P.  46', 
Arm.  58),  o  addirittura  in  un  anello  o  altro  ornamento  d'oro 
(L.  91),  anche  in  utensili  (P.  46  ),  in  un  sigillo,  in  una  croce 
(Ar.  56)  ecc.  Molte  poi  mettono  a  paro  dell'arra  il  pagamento 
di  una  parte  del  prezzo.  In  questo  senso  sono  Ar.  20,  Arm. 
14,  R.  I.  13,  R.  II.  20,  R.  Ili,  38;  qualcuno  anzi  presenta  ad- 
dirittura l'arra  in  questa  guisa  (Ar.  32),  e  anche  come  un  pe- 
gno (R.  II.  32). 

16.  —  Ma  sopratutto  interessa  il  modo,  onde  funzionava. 

Certo,  come  una  pena  inflitta  alla  parte  che,  dopo  data  o 
ricevuta  l'arra,  recedeva  dal  negozio.  Il  testo  L.  38  avverte  che, 
se  il  primo  compratore  ha  dato  l'arra  e  indi  recede  dal  con- 
tratto, il  venditore  può  nondimeno  obbligarlo  a  pagare  ;  ma 
non  restituiva  l'arra  :  àppaptóv  non  datar.  Ecco  la  pena.  Soggiun- 
ge poi  il  e.  51  della  stessa  redazione:  Se  uno  compera  una 
cosa  e  dà  una  somma  di  danaro  per  arra,  e  il  venditore  recede, 
la  legge  ordina  che  raddoppi  l'arra,  che  ha  ricevuto,  in  ragione 
della  somma  di  denaro  ;  mentre  invece,  il  compratore,  che  re- 
cede, perde  l'arra  che  ha  dato. 

Del  resto  non  solo  il  codice  di  Londra  :  anche  le  altre  re- 
dazioni, hanno  lo  stesso. 

Per  es.  P.  21  avverte:  Se  uno  compera  una  cosa  o  prende 
a  fitto  una  tenuta  e  dà  una  somma  qualunque  di  denaro  per 
arra,  non  si  permette  né  al  compratore  né  al  venditore  di  rece- 
dere. Se  però  recede  il  venditore,  deve  dare  il  doppio  dell'ar- 
ra, che  ha  ricevuto  ;  e  se  il  compratore  non  vuole  più  compe- 
rare, non  gli  viene  restituita  l'arra  che  ha  dato. 

E  così  Ar.  32  :  Se  uno  fa  un'offerta  ad  un  altro  per  una 
cosa,  che  questi  vende,  e  gli  dà  per  arra  una  data  quantità  di 
dramme,  riservandosi  di  pagare  tutto  il  prezzo,  se  poi  il  ven- 
ditore lo  inganna  e  non  gli  vende  (la  cosa),  la  legge  dispone 
che  gli  restituisca  l'arra  e  (anche)  altrettanto.  Se  però  il   com- 
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pratore  non  vuole  più  comperare,  perde  l'arra.   E    lo   stesso   è 
ripetuto  in  Ar.  98,  quasi  con  le  stesse  parole. 

Parimente  si  legge  in  Arm.  27  :  Se  uno  vende  qualche  cosa 
e  riceve  un'arra  e  poi  riprende  la  cosa,  la  legge  ordina  che  re- 
stituisca l'arra  in  doppio  a  colui  che  gliel'ha  data.  Ma  anche 
meglio  si  esprime  la  stessa  redazione  al  e.  97  :  Se  uno  desidera 
di  vendere  qualche  cosa  e  riceve  dal  compratore  un'arra,  se 
poi  recede  dalla  compera,  la  legge  ordina  che  debba  restituire 
l'arra  in  doppio  al  compratore.  Se  invece  il  compratore,  che  ha 
dato  l'arra,  vuol  recedere  dal  contratto,  perde  l'arra,  che  ha  dato, 
la  quale  rimane  al  venditore. 

E  risulta  lo  stesso  anche  dai  testi  così  detti  romani  o  vaticani. 

R.  I.  22.  ha  questo  :  <  Se  uno  compera  una  cosa  e  dà  per 
arra  una  somma  di  denaro,  e  il  venditore  recede  dal  nego- 
zio, la  legge  ordina  che  debba  pagare  al  compratore  il  dop- 
pio dell'arra  ricevuta.  Se  invece  recede  il  compratore,  che  ha 
dato  l'arra,  perde  l'arra  che  ha  dato  in  principio  >. 

R.  II.  32:  «  Se  uno  compera  una  cosa  e  dà  una  somma  di 
denaro  per  arra,  e  poi  il  venditore  recede,  la  legge  ordina  che 
la  somma  di  denaro,  che  ha  ricevuto  per  arra  venga  raddop- 
piata. Se  invece  recede  il  compratore,  che  ha  dato  il  pegno, 
perde  l'arra  ».  E  ripete  lo  stesso  anche  più  sotto,  R.  II.  99, 
quasi  alla  lettera. 

Così  infine  anche  R.  III.  51,  ma  solo  con  riguardo  al  ven- 
ditore. Dice  :  <  Se  uno  vende  una  cosa,  ma  dopo  aver  ricevuto 
l'arra,  recede  dal  patto,  deve  pagare  il  doppio  dell'arra. 

Certamente  non  si  tratta  di  un  semplice  danno  economico, 
che  uno  subisce  pur  di  legittimare  il  recesso,  ma  di  una  pena, 
appunto  per  aver  tentato  di  recedere.  Ciò  risulta  già  da  L.  38, 
che,  accennando  all'arra,  vuole  che  vada  perduta  per  colui  che 
recede,  e  insieme  mantiene  il  contratto  ;  ma  risulta  eziandio  da 
altri  testi  di  redazioni  più  recenti. 

Ricordiamo  che  P.  21  dichiara  espressamente  che  non  de- 
v'essere permesso  (è  la  parola)  né  al  compratore  né  al  vendi- 
tore di  recedere,  e  subito  dopo  minaccia  la  perdita  dell'arra 
a  colui  che  recede,  evidentemente  per  mantenere  forza  alla 
legge.  Un  altro  testo  poi,  Ar.  32,  parla  addirittura  ù' inganno 
per  parte  di  colui  che  recede,  e  si  capisce  che  non  possa  an- 
dare impunito  :  in  realtà  minaccia  subito  la  perdita  dell'arra. 
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i7.  —  In  {ondo,  uno  speciale  carattere  dell'arra,  che  non 
combina  bene  con  ciò  che  sappiamo  di  essa  e  della  sua  storia 
nel  diritto  romano.  Ma  è  anche  d'uopo  confessare  che  ne  sappia- 
mo ben  poco.  E  non  siamo  soltanto  noi  che  lo  diciamo  :  an- 
che recentemente  il  Mitteis  conchiudeva  nel  Corpus  papirornm 
Raineri,  \.  p.  72,  che  ciò  che  i  Manuali  di  diritto  romano  so- 
gliono imbandirci  per  sicuro,  è  tutt'altro  che  sicuro.  Parole  que- 
ste che  pesano  ;  e  non  sarà  discaro  che  ci  fermiamo  alquanto 
sull'argomento,  tanto  più  che  un  po'  di  luce  potrebbe  scaturire 
dal  confronto. 

Il  Mitteis  ha  anche  avvertito  I.  p.  68,  che  l'opinione  domi- 
nante tra  i  romanisti  era  che  l'arra  per  sé  stessa  potesse  essere 
confirmatoria,  ma  non  mai  penitenziale  e  neppure  penale,  senza 
speciali  accordi;  sicché  nell'ipotesi  che  la  parte,  che  ha  dato  l'ar- 
ra, rifiutasse  poi  di  eseguire  il  contratto,  l'altra  avrebbe  soltanto 
potuto  agire  per  l'adempimento  ;  e  quanto  all'arra,  s'intende  che 
si  sarebbe  dovuta  restituire  o  imputare  appunto  nella  prestazio- 
ne. Nessuno  dei  contraenti  avrebbe  potuto  recedere  :  né  colui 
che  aveva  dato  l'arra,  sacrificandola  ;  né  colui  che  l'aveva  rice- 
vuta, scegliendo  tra  l'arra  e  la  prestazione  principale,  insieme 
soggiunge  per  suo  conto,  p.  71,  che  riteneva  affatto  impossibile 
che  i  compilatori  delle  Istituzioni,  là  dove  parlano  dell'arra  pr. 
I.  3.  23,  abbiano,  anche  solo  per  un  momento,  pensato  a  un 
diritto  di  penitenza,  se  non  altro,  quando  si  trattava  di  compere 
già  fissate  con  la  scrittura,  perchè  la  cosa  avrebbe  fatto  ai  pu- 
gni con  la  sana  ragione,  e  anche  contradetto  alla  disposizio- 
ne del  C.  4.  21.  17,  ch'essi  avevano  riferito  immediatamente 
prima.  Parimente  gli  ripugna  che  possano  aver  ammesso  il  re- 
gresso nelle  vendite  meramente  verbali,  dopo  che  avevano  ri- 
conosciuto in  sulle  prime,  che  anche  una  compera  priva  di 
forme  importava  una  obbligazione  ;  per  non  dire  che  avrebbero 
con  un  semplice  tratto  di  pena  dato  di  frego  a  tutto  il  sistema 
contrattuale  romano.  Solo  non  esclude  che  il  passo  presenti 
delle  difficoltà  :  un  passo  veramente  indiavolato. 

E  fermiamoci  qui:  basterà  perchè  si  possa  rimanere  persuasi, 
che  il  nostro  Libro,  il  quale  considera  veramente  l'arra  come 
una  pena,  si  scosta  più  o  meno  dalla  teoria  dominante  in  di- 
ritto romano,  almeno  come  s'intende  dai  più.  E  neppure  si  può 
dire  che  riproduca  in  qualche  modo  il  diritto  giustinianeo  o  vi 
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si  inspiri  perchè  il  Libro,  nella  sua  forma  originaria,  che  già 
considera  la  perdita  dell'arra  come  una  pena,  è  anteriore  a  Giu- 
stiniano. 

Come  dunque  si  spiega  ?  Vorremmo  dire  che  sia  un  resi- 
duo dell'antico  diritto  greco  od  orientale  ?  Può  anche  darsi  ;  ma 
veramente  né  l'uno  né  l'altro  vi  offrono  un  sufficienle  appiglio, 
e  pensiamo  piuttosto  che  la  cosa  fosse  già  entrata  generalmente 
nella  coscienza  del  tempo,  anche  a  Roma,  e  forse  in  fonti  più 
antiche,  di  cui  i  giuristi  del  Libro  si  sarebbero  valsi.  Non  cre- 
diamo ch'essi  l'abbiano  proclamata  di  loro  testa,  e  piuttosto 
pensiamo  che  fosse  in  qualcuna  delle  loro  fonti,  o  nell'uso, 
prima  ancora  di  Giustiniano. 

È  l'idea  balenata  già  alia  mente  del  Bruns,  p.  219,  che  noi 
accettiamo  tanto  più  di  buon  grado,  che  anche  il  diritto  roma- 
no, dopo  tutto,  ne  offre  lo  spunto,  specie  neWarrha  sponsali- 
tia,  e  nella  lex  commissoria,  che  fanno  al  caso. 

L'arrha  sponsalitia  !  Riproduciamo  cose  note  ;  ma  non  gua- 
stano :  non  si  poteva  obbligare  la  parte  a  contrarre  il  matrimo- 
nio, se  non  voleva  contrarlo  ;  ma  ciò  non  significa  che  avesse 
proprio  il  diritto  di  recederne.  Certo,  se  ne  recedeva,  non  era 
cosa  che  le  leggi  vedessero  di  buon  occhio  e  anzi  la  volevano 
punita.  E  già  per  tempo.  Conosciamo  in  proposito  la  poena 
quadrupli,  indubitatamente  più  antica  della  legge  del  380,  che 
la  ricorda  (L.  1 1  C.  Th.  3.  5  ;  L.  1  C.  Th.  3.  6),  ridotta  poi  dal- 
l' imperatore  Leone  al  doppio,  correndo  l'anno  472  (L.  5  C.  I. 
5.   1),  come  si  trova  anche  nel  Libro  (P.  46'). 

Aggiungiamo  la  lex  commissoria.  Il  fr.  6  pr.  D.  de  lege  comm. 
18.  3  porta  testualmente  :  De  lege  commissoria  interrogatus  ita 
respondit  :  si  per  emptorem  factum  sit,  quo  minus  legi  pareretur, 
et  ea  lege  uti  venditor  velit,  fuiidos  inemtos  fore,  et  id  quod  ar- 
rhae  vel  alio  nomine  datum  esset,  apud  venditorem  remansurum. 
È  chiaro  :  la  parte,  che  non  era  in  colpa,  poteva,  come  nella 
stipulano  poenae,  insistere  perchè  la  obbligazione  venisse  adem- 
piuta, o  anche    ritenere  le  arre,    rinunciando    all'adempimento. 

Senonchè  già  àsAVarrha  sponsalitia  doveva  essere  facile  il  pas- 
so per  arrivare  alla  compera  ;  e  nel  caso  della  lex  commissoria 
poteva  dirsi  già  fatto.  Questa  lex  era  specialmente  usata  nelle 
vendite,  in  favore  del  venditore  ;  e  il  frammento  che  abbiamo  cita- 
to, n'é  anche  una  prova.  Non  c'era  che  da  generalizzare,  e  am- 
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mettere  la  pena  anche  indipendentemente  dal  patto  :  si  sarà  latto 
nell'uso?  È  nostro  convincimento  che  la  stessa  legge  17  di  Giu- 
stiniano, nel  Codice  de  fide  istriimentorum  4.  21,  e  il  pr.  delle 
Istituzioni  de  emptione  et  venditione  3.  23  non  esitano  a  con- 
siderare l'arra  dal  punto  di  vista  penale.  Se  le  parti  erano  rima- 
ste d'accordo  che  il  contratto  venisse  messo  in  iscritto,  occor- 
reva che  la  scrittura  fosse  compiuta,  e  proprio  nelle  debite  for- 
me, perchè  la  vendita  esistesse.  Se  mancava  qualche  cosa,  ali- 
quid  deest,  dice  la  legge,  la  obbligazione  non  esisteva,  e  natu- 
ralmente se  ne  poteva  recedere,  come  nel  libro  siriaco  ;  ma  non 
sempre  impunemente.  Perchè  nell'  ipotesi  che  fosse  stata  raffor- 
zata dall'arra,  di  nuovo  come  nelle  compere  del  Libro,  se,  per 
difetto  di  forma,  il  contratto  non  seguiva,  non  proceaente  con- 
tractii,  il  compratore  perdeva  l'arra,  che  aveva  dato,  e  il  ven- 
ditore la  restituiva  duplicata,  in  pena  del  recesso,  anche  se  non 
si  era  detto  nulla. 

Come  vediamo,  una  combinazione,  che  ha  il  suo   significato. 

Almeno  pare  :  non  già  nel  senso  che  il  libro  siriaco  siasi 
foggiato  per  questo  riguardo  secondo  il  diritto  giustinianeo,  ve- 
nuto dopo,  ma  come  testimonianza  dell'uso,  che  deve  aver  esistito 
nel  diritto  romano  prima  di  Giustiniano,  a  cui  il  Libro  siriaco  ren- 
de omaggio  e  che  Giustiniano  accetta.  Così  pensiamo  ;  ma  non 
vogliamo  nascondere  che  altri  è  venuto  in  un  convincimento 
diverso.  Per  es.  il  Bruns,  certo  un  romanista  tutt'altro  che  da 
strapazzo,  pur  ammettendo  che  si  praticasse  cosi  anche  prima 
di  Giustiniano,  sentenzia  senza  più  (p.  219)  che  Giustiniano,  sia 
avvertitamente  sia  anche  per  sbadataggine,  non  lo  acccolse. 

18.  —  Proprio  una  pena;  ma  bastava?  Altra  volta  siamo 
stati  di  questo  avviso  ;  ma  un  più  attento  esame  ci  ha  fatto 
venire  in  altro   convincimento. 

Nel  nostro  studio  sulle  Obbligazioni  del  diritto  germanico 
p.  174  avevamo  accolto  l'opinione  che  l'arra  in  Grecia  e  nel 
Libro  siriaco  si  presentasse  costantemente  e  solo  come  una 
pena  di  chi  avesse  disdetto  il  contratto  non  bene  formato.  E 
soggiungevamo  :  infatti  il  contratto  non  era  definitivo  ;  quasi 
volevamo  dire  che  si  trovasse  allo  stato  di  progetto,  salvo  che 
la  parte,  la  quale  poi  ricusava  di  adempierlo,  perdeva  l'arra,  che 
aveva  dato,  oppure  restituiva  il  doppio. 

È  un'opinione  che  ripudiamo.  Certo,  le  cose  si  sono  deter- 
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minate  col  tempo  in  questo  senso  ;  ma  veramente  si  comincia 
dal  vincolo,  che  vuol  essere  rispettato  in  considerazione  del- 
l'arra. 

Proprio  secondo  l'antica  concezione  romana,  che  a  detta  di 
Gaio  (111  139)  considerava  l'arra  come  un  segno  o  argutnentunt 
che  il  contratto  c'era,  sul  quale  può  anche  vedersi  ciò  che  ne  dice 
Giustiniano  nelle  Istituzioni  (111  23  pr.)  e  la  lex  romana  Burgun- 
dioniim,  XXX.  6.  Che  se  il  passo  di  Giustiniano  presenta  noto- 
riamente delle  difficoltà,  la  legge  borgognona  invece  è  ben 
chiara  ed  anche  offre  un  particolare  interesse  perchè  destinata 
per  i  Romani.  Certo,  essa  considera  la  vendita  come  perfetta 
in  forza  dell'arra,  obbligando  il  compratore  a  soddisfare  il  prezzo 
nella  misura  convenuta  o  come  fosse  risultato  dalla  stima  di 
buoni  uomini  ;  ed  ha  la  sua  importanza. 

Del  resto  è  cosa  abbastanza  curiosa  che  anche  tra  Germa- 
nici s'incontri  lo  stesso  fenomeno:  una  coincidenza  che  ha 
pure  il  suo  valore.  Alludiamo  particolarmente  alla  legge  bava- 
rica,  XVI.  10,  che  obbediva  appunto  a  questa  idea.  Fa  il  caso 
di  uno  qui  arras  dederit  prò  quacumqae  re,  riferendosi  più  spe- 
cialmente alla  vendita,  e  intende  di  legare  i  contraenti,  rendendo 
stabile  il  vincolo  definitivamente.  Le  parole  son  queste  :  Qui 
arras  dederit  prò  quacumque  re  pretium  cogalur  implere,  quod 
placuerit  emptori.  Et  si  non  accurrerit  ad  diem  constitutum, 
vel  antea  non  rogaverit  (ad)  placitum  ampliorem,  hoc  neglexe- 
rit  facere,  tane  perdat  arras  et  pretium  quod  debuit  impleat. 
In  realtà  l'arra  era  qui  qualche  cosa,  che  dava  stabilmente  vita 
al  negozio  ;  e  pur  nel  caso  che  il  compratore,  che  l'aveva  data, 
non  si  presentasse,  o  non  domandasse  una  proroga,  non  per 
questo  era  dispensato  dall'obbligo  di  pagare  il  prezzo  :  una  fun- 
zione, la  quale  eziandio  spiega  perchè  la  stessa  legge  (XVH.  3) 
parli  di  arre  date  quasi  prò  pignus,  per  l'adempimento  del  de- 
bito, di  nuovo  conformemente  a  ciò  che  ne  dice  il  nostro  Libro, 
che  le  ha  pure  considerate  come  un  pegno. 

19.  —  Il  Libro  siriaco  nella  sua  redazione  più  antica  non  è 
diverso,  perchè  anch'esso  discorre  dell'arra  come  di  cosa  che 
rende  perfetto  il  negozio.  In  questo  senso  si  esprime  il  testo 
L.  38,  tanto  tormentato,  purché  si  cessi  una  buona  volta  di 
tormentarlo,  e  anche  R.  Ili,  38. 

La  legge  L.  38  avverte  che,  se  vi  era  stato  un  principio  di 
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esecuzione,  il  compratore,  che  aveva  già  pagato  una  parte  del 
prezzo,  o  anche,  indipendentemente  da  ciò,  aveva  dato  un'arra, 
non  avrebbe  più  potuto  recedere  dal  contratto,  anche  se  dichia- 
rava di  non  volerne  più  sapere,  perchè  il  venditore  poteva 
nondimeno  obbligarvelo.  il  detto  capo  dice  tutto  ciò  molto 
chiaramente,  e  v'insiste,  anche  richiamandosi  alla  legge.  Ma 
l'arra,  come  ci  è  presentata  qui,  era  già  una  vera  e  propria 
arra  confirmatoria,  perchè  interveniva  ad  avvalorare,  ossia  a 
perfezionare  un  atto,  che  per  sé  solo  non  sarebbe  stato  per- 
fetto. La  stessa  pena,  con  cui  abbiamo  presentata  l'arra,  era 
una  conseguenza  dell'obbligazione  che  appunto  l'arra  aveva  resa 
perfetta.  La  sua  vera  funzione  era  questa  :  oggimai  non  era  più 
possibile  giuridicamente  che  il  venditore  vendesse  la  cosa  ad 
altri  in  nessun  caso  ;  ossia  appunto,  giusta  la  spiegazione  che 
ne  dà  un  altro  frammento  (R.  1.  13),  egli  poteva  esigere  la  ^<-'^^ 
pattuita  e  fare  poi  la  tradizione  della  cosa  al  compratore. 

E  cosi  anche  il  testo  R.  Ili,  38,  sebbene  non  entri  in  tanti 
particolari,  occupandosi  specialmente  del  caso  contrario  :  che, 
cioè,  il  contratto  non  sia  stato  consegnato  in  iscritto  e  non 
abbia  neppure  avuto  la  garanzia  dell'arra.  Dice  solo  che,  aggiun- 
gendovisi  l'arra,  la  vendita  doveva  valere  ;  ed  eccone  le  parole: 
€  S'egli  vende  qualche  cosa  ad  uno  e  fa  un  contratto  scritto,  o 
poscia  riceve  un  acconto  della  ^'i'^^,  oppure  un'arra,  la  vendita 
è  valida.  E  quand'anche  non  abbia  ricevuto  nulla,  non  può 
vendere  la  cosa  ad  altri  finché  il  compratore  gli  paga  la  ti(itj, 
tranne  se  il  primo  compratore  recede  spontaneamente  dal  con- 
tratto ».  Tale  è  il  testo  ;  ma  non  deve  riescir  difficile  di  com- 
pletarlo con  l'altro,  che  poi  è  il  testo  fondamentale,  tanto  più  che 
il  codice  R.  Ili  è  calcato  generalmente  su  quello  di  Londra. 
Del  resto  può  bastare  anche  da  sé,  perchè,  dicendo  che  la  ven- 
dita è  valida  se  il  compratore  dà  l'arra,  intende  indubbiamente 
che  lo  sia  con  tutti  i  suoi  effetti. 

20.  —  Pertanto  persistiamo  nell'idea  che,  intervenendo  l'arra 
nelle  contrattazioni,  le  rendesse  valide  anche  se  erano  deficienti, 
e  ciò  valeva  particolarmente  delle  vendite.  Nonostante  che  le 
parti  si  fossero  intese  solo  verbalmente  circa  la  merce  e  il  prez- 
zo, se  il  compratore  dava  l'arra,  non  gli  era  più  permesso  di 
recedere  dal  contratto,  e  il  venditore  aveva  diritto  di  costrin- 
gervelo  anche  suo  malgrado.    Ma   non   solo    nelle    vendite.    Le 
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nostre  leggi  (P.  21)  accennano  anche  alia  locazione,  che  si  perfe- 
zionava così,  oltre  agli  sponsali  (P.  46*,  Ar.  56  ;  Arm.  58),  e 
crediamo  che  si  tratti  proprio  di  un  principio  generale  di  qua- 
lunque contrattazione. 

Ecco  la  responsabilità  1  Ma  d'altronde  il  venditore,  che  vo- 
leva procedere  contro  il  compratore  per  costringerlo  a  pagare, 
doveva  farlo  con  certe  forme,  e  Io  rileviamo  specialmente  da 
L.  38. 

Occorreva  una  scrittura  ;  ma  ben  diversa  da  quella,  che  ci 
venne  fatto  d'incontrare  nelle  vendite  senz'arra,  quando  il  com- 
pratore recedeva  dal  negozio  e  il  venditore  voleva  vendere  la 
cosa  a  un  secondo.  La  scrittura  qui  era  redatta  dallo  stesso  com- 
pratore, che  recedeva,  certo  a  cautela  del  terzo,  e  anche  del  ven- 
ditore, come  a  provare  che  avrebbe  potuto  disporre  liberamente 
della  cosa  senza  molestie,  mentre  invece  nelle  contrattazioni, 
che  abbiamo  tra  mano,  rese  valide  dall'arra,  era  anzi  il  vendi- 
tore, che  prima  di  procedere  contro  il  compratore,  doveva  scri- 
vere la  xaraYOttcpii  al  nome  di  lui.  Lo  dice  e  lo  ripete  il  testo  : 
opus  est  ipsi  venditori  ut  scribat  y.axayQa.<friv  de  nomine  prioris 
{emptoris). 

Ma  perchè  ? 

Certamente  la  xaravoacpTi  al  nome  del  compratore  era  un  atto 
giuridico,  proprio  quello  che  si  trova  nel  contratto  di  vendita, 
e  in  altri,  per  essere  validi  civilmente;  e  forse  la  legge  ne  ha 
fatto  obbligo  al  venditore  per  dare  alla  vendita  quella  forma 
giuridica,  che  di  consueto  rendeva  responsabili  i  contraenti.  È 
una  nostra  ipotesi  ;  ma  potrebbe  anche  darsi  che  la  scrittura, 
che  il  venditore  doveva  compiere  nel  nome  del  compratore,  fosse 
un  protesto,  ch'egli  levava  contro  di  lui,  per  constatare  che  ave- 
va chiesto  il  pagamento  e  non  lo  aveva  ottenuto  ;  se  non  altro, 
per  fornire  la  prova  che  lo  aveva  chiesto  inutilmente. 

Comunque,  era  necessario  che  scrivesse  prima  la  xatoYPovi^ 
nel  modo  già  detto,  se  pur  voleva  procedere  contro  il  compra- 
tore, e  altrimenti  non  poteva. 

21.  —  In  mezzo  a  tutto  ciò  è  notevole  un'eccezione,  che  ri- 
guarda Varrà  sponsalicia.  11  fidanzato  che  aveva  promesso  di 
prendere  la  donna  in  moglie  e  dato  l'arra,  aveva  contratto  un'ob- 
bligo,  da  cui  non  avrebbe  dovuto  recedere  ;  ma  è  anche  natu- 
rale che  un'unione,  che  voleva  essere  perpetua  e  avrebbe   do- 
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vuto  importare  la  comunione  di  tutta  la  vita,  non  potesse  sor- 
gere che  sul  terreno  di  una  certa  libertà.  Ecco  perchè  dovette 
prevalere  l'idea  che  gli  sponsali,  anche  se  muniti  dell'arra,  non 
potessero  essere  obbligatori  nel  senso,  che  si  potesse  costrin- 
gere legalmente  i  fidanzati  a  sposarsi.  Tutt'al  più  vi  si  provve- 
deva con  una  pena:  arrliis  tantum  modo  redditis,  avverte  già  Paolo 
(L.  38  D.  23.  2),  ed  è  confermato  da  Giustiniano  (L.  5.  C.  5,  1). 
Ma  le  stesse  consuetudini  germaniche  sono  in  quest'ordine  d'idee. 
Perchè,  pur  disponendo  che  gli  sponsali  sieno  obbligatorT  per 
ambedue  i  contraenti,  quando  poi  si  trattava  della  sanzione,  si 
contentavano  di  una  pena,  proprio  in  contraddizione  coi  prin- 
cipi che  regolavano  tutto  il  loro  procedimento  esecutivo.  E  così 
anche  il  Libro  siriaco  in  diversi  capitoli. 

Dicono  ad  una  voce  che  erano  i  parenti,  che  promettevano 
la  donna.  Per  es.  P.  46°  parla  di  genitori  o  parenti  e  altri  pro- 
pinqui ;  e  parimente  Ar.  56  avverte  che  la  donna  veniva  promessa 
dalia  famiglia  e  dai  parenti.  Così  anche  Arm.  58,  ricordando 
particolarmente  i  fratelli  ;  ma  poi  tutti  soggiungono  che  l'arra 
data  in  questa  occasione  non  aveva  che  un  carattere  penale. 
il  testo  P.  46"  porta  appunto:  «Se  uno  si  promette  in  matri- 
monio con  una  donna...  e  le  dà  per  arra  un  anello  o  altro  vezzo 
d'oro  o  denari  o  utensili,  e  poi  si  pente  né  vuole  più  sposarla, 
perde  l'arra  e  tutto  ciò  che  ha  dato  alla  fidanzata.  Se  invece  i 
genitori  della  ragazza  vogliano  rompere  gli  sponsali  e  non  con- 
segnarla allo  sposo,  restituiscono  il  doppio  di  ciò  che  han  rice- 
vuto come  arra  il  primo  giorno,  e  anche  il  resto  che  hanno 
avuto  dal  fidanzato  dopo  quel  giorno  come  regalo  della  sposa  : 
ogni  cosa  com'è,  e  soltanto  l'arra  del  primo  giorno  andava  re- 
stituita in  doppio  >.  Ma  così  anche  gli  altri  testi  :  il  fidanzato, 
che  si  era  obbligato  a  prendere  la  sposa  in  moglie,  e  il  parente, 
che  aveva  promesso  di  fargliene  la  tradizione,  potevano  anche 
recedere  e  non  tenere  la  promessa:  certamente  non  potevano 
essere  obbligati  a  mantenerla,  e  ogni  coazione  in  questo  senso 
era  esclusa  ;  ma  perdevano  l'arra  o  la  restituivano  in  doppio. 

22.  —  Resta  un  dubbio. 

Sta  bene  che,  secondo  il  nostro  Libro,  l'arra  potesse  gene- 
ralmente avere  una  doppia  funzione,  cioè  penale  e  confermato- 
ria  ;  ma  vorremmo  anche  dire  ch'esse  concorressero  insieme,  o 
non  anzi  che  una  escludesse  Taltra  ?  ossia,  poteva  la  parte,  che 
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non  era  in  colpa,  pretendere  che  l'altra  adempiesse  la  obbliga- 
zione e  insieme  che  perdesse  l'arra,  o  poteva  pretendere  solo 
una  delle  due  a  scelta? 

Pensiamo,  che  giuridicamente  nulla  ostasse  a  che  l'arra  po- 
tesse presentarsi  insieme  con  carattere  confermatorio  e  penale, 
perchè  infine  una  cosa  era  la  obbligazione,  la  quale  da  sem- 
plice obbligazione  naturale  era  diventata  civile,  e  altra  la  sua 
violazione  da  parte  di  colui  che  recedeva.  Come  obbligazione 
civile,  è  chiaro  che  il  creditore  ne  poteva  esigere  l'adempimento, 
e  come  violazione  è  altrettanto  manifesto  che  potesse  anche 
importare  una  pena.  In  sostanza,  erano  le  due  funzioni,  in  cui 
si  concretava,  e  l' una  non  escludeva  l'altra.  Né  la  cosa  può 
dirsi  nuova  :  il  diritto  germanico  l'ha  veduta  appunto  così,  ed 
è  questo  anche  il  concetto  che  domina  nella  più  antica  reda- 
zione del  Libro  siriaco.  Il  testo  L.  38  sancisce  appunto  che,  nel 
caso  in  cui  il  compratore,  che  ha  dato  l'arra,  voglia  poi  rece- 
dere dal  contratto,  il  venditore  poteva  non  iimeno  insistere  per- 
chè lo  adempiesse  e  anche  trattenere  ciononostante  l'arra  :  «(?- 
ea?év  non  datar  {etnptori). 

Ma  tutti  gli  altri  testi  ? 

Non  v'ha  dubbio  :  tutti,  senza  eccezione,  hanno  compresa 
la  doppia  funzione  dell'arra,  sia  come  pena  sia  come  conferma 
del  contratto,  il  quale  acquistava  così  una  validità,  che  per  sé 
stesso  non  aveva  ;  ma  nessuno  si  esprime  nel  modo  di  L.  38.  Av- 
vertono che  il  creditore  poteva  esigere  che  il  contratto  si  adem- 
piesse e  anche  lucrare  l'arra  ;  ma  non  dicono  se  potesse  farlo 
contemporaneamente,  o  si  trattasse  solo  di  una  sua  facultas 
alternativa.  Per  tal  modo  resta  aperto  l'adito  a  tutte  le  con- 
ghietture. 

Quanto  a  noi,  non  saremmo  nemmeno  alieni  dallo  ammet- 
tere che  il  diritto  abbia  potuto  evolversi  in  un  senso  meno  ri- 
goroso di  ciò  che  era  stato  in  antico,  lasciando  oggimai  che  la 
parte,  che  non  era  in  colpa,  scegliesse,  sia  di  agire  per  l'adem- 
pimento, sia  di  trattenere  l'arra,  che  aveva  ricevuto,  o  prenten- 
dere  il  doppio.  In  fondo,  sarebbe  stato  ciò  che  i  Romani  ave- 
vano veramente  stabilito  nel  caso  di  una  compera  compiuta  con 
la  clausola  di  decadenza  :  la  così  detta  lex  commissaria,  qualo- 
ra fosse  stata  data  un'arra  o  altro  con  altro  nome,  e  anche  ge- 
neralmente a  proposito  della  stipulatio  poenae.  Insieme  possia- 
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mo  ricordare,  per  ciò  che  può  valere,  la  querela  che  Aurelia 
Demetria  mosse  nell'anno  330  di  Cristo  davanti  la  corte  di  Er- 
mopoli  (Corpus  papiror.  Raineii  1.  p.  56  s.)-  Si  tratta  appunto  di 
una  vendita,  ch'essa  aveva  combinato  con  certa  Eys,  moglie 
di  Saprikios,  alla  presenza  di  un  testimonio.  Le  due  donne  si 
erano  intese  circa  il  prezzo,  e  la  compratrice  aveva  anche  con- 
segnato due  pezzi  d'oro  di  buon  peso  ed  uno  più  piccolo  a 
titolo  di  arra  ;  ma  poi  tergiversava.  Di  qui  la  querela  della 
venditrice,  e  interessa  di  vedere  com'era  concepita.  Doman- 
dava alla  Corte  che  obbligasse  l'altra  a  prendersi  la  terra,  e,  in 
caso  che  non  volesse  prenderla,  dichiarasse  che  aveva  perduto 
l'arra.  Proprio  un'alternativa. 

5.  —  La  evoluzione. 

23.  Ci  rimangono  ancora  alcuni  punti  da  esaminare,  non 
privi  d'interesse,  anche  intricati  ;  e  prima  una  curiosa  differen- 
za, appena  adombrata  più  sopra,  che  il  Libro  stabilisce  tra  i 
contraenti  nei  riguardi  del  recesso. 

Abbiamo  veduto  che  si  consentiva  al  compratore  di  recede- 
re, ma  non  anche  al  venditore  :  non  diciamo  nel  caso  che  que- 
sti avesse  ricevuto  l'arra  (L.  38  ;  R.  HI.  38),  ma  pur  negli  altri 
in  cui  l'affare  era  stato  trattato  solo  verbalmente  e  non  c'era 
che  un  patto. 

Infatti  si  veda  : 

Ar.  20.  Parte  dall'ipotesi  che  tra  il  venditore  e  il  compratore 
non  ci  sia  che  una  convenzione  e  un  accordo,  e  sancisce  che, 
ciononostante,  il  venditore  non  possa  vendere  la  cosa  a  un  terzo, 
tranne  se  il  compratore  ne  volesse  recedere.  Soltanto  allora  (la 
parola  è  del  testo)  potrà  venderla  a  chi  vuole  ;  e  ne  risulta  chia- 
ramente che  a  lui  non   era  punto  consentito  di  recedere. 

Arm.  14.  Uguale  presuppostoli  due  devono  aver  trattato 
solo  verbalmente,  senza  dazione  di  arra,  e  cionondimeno  è  fatto 
obbligo  al  venditore  di  consegnare  la  cosa  al  primo,  col  quale 
si  era  inteso  circa  il  prezzo.  Naturalmente  anche  qui  tranne  il 
caso  che  questi  ne  recedesse  volontariamente  :  di  nuovo  un 
vocabolo,  che  è  del  testo,  e  ribadisce  il  concetto  che  il  reces- 
so, se  pur  poteva  farsi,  si  faceva  dal  compratore. 

Lo  stesso  risulta  da  R.  III.  38.  il  testo  comincia  dall'osser- 
vare  che  quando  uno  vende  una  cosa  a  un  altro  e  fa  un  con- 
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tratto  scritto,  o  anche  riceve  poi  una  parte  del  prezzo,  oppure 
un'arra,  la  vendita  è  valida  ;  ma  soggiunge,  che  il  venditore, 
pur  nel  caso  che  non  abbia  ricevuto  nulla  (né  anche  l'arra), 
non  può  vendere  la  cosa  ad  altri,  finché  il  compratore  gli  pa- 
ga la  '"i'''j,  tranne  se  questi  receda  spontaneamente  dal  con- 
tratto. Sicché  ne  risulta,  o  pare,  che  il  recesso  fosse  esclusiva- 
mente cosa  del  compratore,  ch'egli  esercitava  a  libito,  e  il  ^n- 
ditore  non  potesse  comecchessia  imporglielo,  neppure  indiret- 
tamente, recedendo  egli  dal  contratto.  Egli  noi  poteva,  mentre 
il  compratore  lo  poteva. 

Certamente  una  circostanza  che  finora  nessuno  ha  avvertito; 
ma  che  dà  da  pensare,  e  possiamo  anche  aggiungere  dell'altro. 

Non  solo  si  persiste  nell'idea,  che,  pur  nel  caso  di  una  sem- 
plice convenzione,  non  avvalorata  da  nulla,  il  venditore  vi  era 
tenuto,  e  non  poteva  vendere  la  cosa  ad  altri  che  al  primo  ; 
ma  insieme  lo  si  obbliga  a  offrirgliela  di  nuovo,  perché  la 
comperi.  Lo  dice  Ar.  20. 

Di  pili  la  vendita  stessa,  ch'egli  facesse  ad  altri,  dopo  il  re- 
cesso del  primo,  abbisognava  di  certe  cautele,  che  conosciamo  ; 
ma  non  sarà  inutile  di  ricordare  ancora  una  volta  i  testi,  che 
vi  si  riferiscono. 

Il  capo  20  della  redazione  araba  nota  che  doveva  esserci  un 
documento,  da  cui  risultasse  ciò  ch'era  intervenuto  tra  il  ven- 
ditore e  il  primo  compratore,  e  anche  il  prezzo,  su  cui  si  erano 
accordati  :  certo,  perchè  la  seconda  vendita  potesse  farsi  senza 
molestie.  E  così  press'a  poco  anciie  Arm.   14. 

Ma  perchè  tutto  questo  ? 

24.  —  Non  pretendiamo  di  asserirlo  con  piena  sicurezza  : 
abbiamo  anzi  la  coscienza  di  esporre  un'idea  molto  problema- 
tica, che  potrebbe  trovare  non  facile  consenso,  e  nondimeno 
l'arrischiamo  in  mancanza  di  meglio. 

Certo,  è  cosa  ben  singolare,  che  uno  stesso  libro  tratti  diver- 
samente i  due  contraenti,  a  proposito  dello  stesso  contratto  : 
se  non  altro,  parrà  che  ripugni  a  una  condizione  di  diritto  com- 
pletamente evoluto  ;  e  questa  è  l' idea  da  cui  partiamo  per  tro- 
varne la  spiegazione. 

Abbiamo  ricordato  a  più  riprese  come,  secondo  il  nostro 
libro,  il  debito  fosse  una  cosa  e  la  responsabilità  un'altra,  e  come 
il  debito  per  sé  solo  non  potesse  creare  una  responsabilità,  senza 
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che  vi  si  aggiungesse  una  qualche  garanzia,  sia  di  persone  sia 
di  cose.  In  fondo  una  concezione,  che  ricorre  generalmente 
presso  le  genti  più  diverse,  all'  inizio  del  loro  incivilimento  ;  e 
non  dee  fare  meraviglia  che  le  cose  stessero  così  anche  nel  Li- 
bro siriaco,  nonostante  che  appartenga  a  tempi  abbastanza  avan- 
zati, quantunque  poi  non  tanto  da  rifiutare  certe  concezioni  ad- 
dirittura antiche. 

Soltanto  ci  preme  di  avvertire  che  non  tutti  i  codici  sono 
così.  Ciò  che  abbiamo  detto  vale  specialmente  di  quello  di  Lon- 
dra, certamente  il  più  antico,  che  si  fa  risalire  al  secolo  V,  e 
secondo  il  Mitteis  anche  al  IV  ;  e  così  di  uno  dei  romani 
(R.  Ili)  che  pare  calcato  su  di  esso.  Ma  gli  altri  sono  più  recenti, 
e  di  molto.  Il  parigino  porta  la  data  del  1269,  e  l'arabo  e  l'ar- 
meno appartengono  pure  al  Medio  Evo  ;  e  tutti  poi,  anche  R. 
1  e  R.  II  —  pur  non  volendo  badare  al  sistema  che,  a  diffe- 
renza di  L.  ed  R.  Ili,  vi  domina  —  contengono  visibili  traccie 
del  diritto  giustinianeo.  Tutto  sommato,  un  sufficiente  progres- 
so ;  e  la  cosa  è  meritevole  di  molta  osservazione. 

Ci  può  giovare  appunto  per  spiegare  l'enigma  che  ci  siamo 
proposti. 

25.  —  Dal  momento  che  i  Codici  appartengono  a  tempi  cosi 
distanti,  anche  di  secoli,  e  le  loro  disposizioni  rendono  omaggio 
a  principi  diversi,  in  pieno  contrasto  tra  loro,  ne  deduciamo 
che  sarebbe  cosa  sommamente  pericolosa  di  far  capo  a  questa 
o  quella  redazione  per  spiegare  senza  più  le  altre.  Ognuna  anche 
derivando  da  un  fondo,  che  può  e  deve  dirsi  comune,  è  poi 
andata  per  la  sua  via,  come  lo  esigevano  i  tempi  e  le  conce- 
zioni che  si  sono  gradatamente  maturate  col  tempo,  obbedendo 
alla  legge  dello  sviluppo,  a  cui  non  potevano  sottrarsi. 

Sicché,  ammainando  le  vele,  siamo  disposti  a  pensare  che 
anche  nel  fatto  della  questione  del  debito  e  della  responsabilità, 
che  ci  occupa,  alcuni  rappresentino  tuttavia  il  vecchio  sistema, 
con  tutti  i  suoi  rigori,  e  altri  sieno  già  disposti  a  transigere.  Ab- 
biamo detto,  e  manteniamo,  che  la  semplice  contrattazione,  de- 
stituita di  forme  e  di  garanzia,  potesse  anche  creare  il  debito; 
ma  basta.  Era  l'antico  diritto,  che  campeggiava  tuttavia  nel  co- 
dice L.  e  anche  in  R.  Ili,  che  lo  segue  ;  ma  negli  altri  ?  Non 
poteva  il  debito  essersi  via  via  attaccato  alla  responsabilità,  ed 
essersi  il  diritto  modificato  in  questo  senso,  a  segno  che  anche 
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semplice  consentimento  delle  parti  potesse  oggimai  bastare 
a  creare  una  vendita  nel  significato  civile  della  parola  ? 

Certo  una  grande  evoluzione  che  intravvediamo  ;  ma  vor- 
remmo poi  dire  che  siasi  compiuta  a  un  tratto,  o  non  anzi  sia 
avvenuta  per  gradi,  soltanto  un  po'  alla  volta  ? 

Non  potrebbe  darsi  nel  caso  nostro  che  si  cominciasse  dal 
tener  obbligato  il  venditore,  che  avendo  promesso,  avrebbe 
anche  dovuto  mantenere  la  sua  promessa,  e  così  ricevere  il 
prezzo  pattuito,  se  l'altro  era  disposto  a  pagarlo  ;  mentre  si  per- 
metteva ancora  al  compratore  di  recedere  dal  contratto  ?  Sa- 
rebbe stata  una  tappa,  come  ne  troviamo  tante  nella  storia. 

Ecco  la  nostra  ipotesi  :  del  resto,  amiamo  ripetere  che  la 
diamo  per  quello  che  può  valere,  m  attesa  di  meglio. 

26.  —  Ma  c'è  anche  altro.  Ci  guarderemo  bene  dal  riferirci 
a  tutti  i  testi  :  ve  n'ha  parecchi,  che  tuttavia  persistono  nel 
vecchio  concetto,  o  quanto  meno  non  offrono  alcun  appiglio  a 
dubitarne  ;  ma  due  fanno  eccezione,  dimostrando  in  modo  da 
non  ammetter  dubbio,  come  realmente  sia  avvenuto  col  tempo, 
che  la  contrattazione  per  sé  stessa  importasse  una  responsabi- 
lità per  tutti  i  contraenti,  anche  per  il  compratore,  senza  biso- 
gno di  arra  o  altro.  Era  un  nuovo,  ben  più  grande  progresso, 
che  certo  può  giustificare  o  spiegare  quello  adombrato  dianzi, 
e  ad  ogni  modo  lo   completa. 

Il  testo  R.  IH.  20  suppone  che  l'arra  non  sia  stata  data  ,  e 
nondimeno  concorda  perfettamente  nel  resto  con  L.  38,  il  quale 
di  certo  parte  dal  presupposto  che  il  compratore  l'abbia  conse- 
gnata. Anzi  lo  riproduce  quasi  alla  lettera.  Comincia  dal  chie- 
dere :  €  se  sia  valida  la  compera  di  un  oggetto,  case,  bestiame 
o  altra  cosa  in  base  a  un  contratto  tra  venditore  e  compratore, 
quando  si  sono  accordati  sul  prezzo  della  merce  e  non  è  stata 
data  alcun'arra  e  (poi)  il  prezzo  pattuito  non  viene  pagato,  ma 
c'è  solo  il  contratto  >  ?  E  risponde  :  <  La  legge  ordina  che  il  ven- 
ditore non  possa  vendere  l'oggetto  ad  altri  tranne  che  al  primo, 
col  quale  si  era  accordato  circa  il  prezzo  della  cosa.  Se  (però) 
per  avventura  il  primo  compratore  rifiuta  di  adempiere  spon- 
taneamente la  compera,  bisogna  che  il  venditore  scriva  una 
KOTavpacpi^  al  nome  del  primo  compratore,  e  poi  potrà  farsi  pagare 
interamente  il  prezzo  convenuto  tra  i  due  e  consegnare  la  cosa 
al  compratore,  che  ha  comperato  «  puro  modo  >.  Proprio   così  ; 
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sicché  anche  questo  testo  arriva  ai  medesimo  risultato  di  L.  38, 
pur  partendo  da  un  presupposto  contrario,  che,  cioè,  l'arra  non 
sia  stata  data.  E  non  crediamo  che  si  tratti  di  una  svista  del- 
l'amanuense, che  abbia  dimenticato  di  ricordarla,  quantunque 
la  tentazione  possa  esser  grande,  e  non  si  mancherà  di  ricorrervi: 
la  solita  scappatoia  dei  disperati. 

Inoltre  abbiamo  il  testo  P.  18,  da  cui  parimente  non  risulta 
che  la  vendita  sia  stata  contratta  con  l'arra,  e  neppure  crediamo 
di  dovervela  sottindere  pel  solo  fatto  che  le  disposizioni  sono 
in  tutto  il  resto  perfettamente  quelle  di  L.  38.  Ma  gioverà  anche 
qui  riferirne  le  parole  :  «  Del  compratore  e  venditore.  La  legge 
ordina  che  il  venditore  non  possa  vendere  ad  altri  che  al  primo, 
che  ha  promesso  la  t^h'V  di  una  cosa  o  di  una  tenuta  o  altro.  Se 
però  il  primo  recede  dal  suo  proposito  e  dice  che  la  compera 
non  gli  è  gradita,  e  (anche)  se  il  primo  compratore  non  pos- 
siede interamente  la  '^^v-'^i  della  cosa,  bisogna  che  il  venditore 
gli  scriva  una  xatavoacp-fi  al  nome  di  lui,  e  il  compratore  gli  paga 
poi  completamente  la  ^'■m  secondo  il  patto  corso  tra  i  due,  ed 
egli  gli  fa  la  tradizione  della  cosa  comperata  da  lui  in  puro  modo  ». 
E  va  notata  la  frase.  L'abbiamo  trovata  anche  nel  testo  prece- 
dente, certo  per  indicare  che  si  trattava  di  una  convenzione  con- 
chiusa semplicemente  senz'altra  garanzia  ;  e  resta  escluso  che 
l'arra  vi  si  possa  sottindere. 

Come  si  vede,  due  passi  che  contraddicono  a  quanto  ci  ha 
finora  presentato  il  libro;  e  domandiamo:  che  è  ciò  ?  Abbiamo 
un  testo  (P.  18),  che  parla  in  generale  della  vendita  senza  punto 
curarsi  di  accertare  se  l'arra  sia  stata  data,  né  crediamo  che  si 
possa  sottintendere  ;  e  anche  ne  abbiamo  uno  (R.  II,  20),  che 
parte  dall'  ipotesi  che  proprio  l'arra  non  sia  stata  data,  e  ci  rifiu- 
tiamo di  ascriverlo  a  colpa  dell'amanuense  :  nondimeno  arrivano 
ambedue  a  quella  di  affermare  che  il  contratto  è  valido.  Lo  sa- 
rebbe stato  pel  venditore,  che  non  poteva  vendere  la  cosa  ad 
altri  ;  ma  lo  era  del  pari  per  il  compratore,  che  poteva  essere 
costretto  a  pagare  il  prezzo  pattuito,  salvo  che  occorreva  anche 
qui,  che  il  venditore  scrivesse  una  xaxavpacpi^  al  nome  di  lui  pri- 
ma di  farsi  pagare.  Proprio  come  in  L.  38  ;  mentre  poi  tanto  il 
codice  P.  quanto  R.  II,  da  cui  abbiamo  preso  i  due  passi,  mi- 
nacciano in  altri  la  solita  pena  nel  presupposto  che  l'arra  fosse 
intervenuta. 
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P.  21  rileva  espressamente  che  nessuno  dei  due  ne  poteva 
recedere  ;  e  che  pure  recedendone,  il  compratore  avrebbe  dovuto 
perder  l'arra,  che  aveva  dato,  e  il  venditore  dare  il  doppio  di 
quella,  che  aveva  ricevuto.  Ma  così,  anche  R.  II.  32,  richiaman- 
dosi alia  legge.  Di  nuovo,  come  risulta  dal  codice  di  Londra 
.^8  e  51. 

E  importa  che  spieghiamo  la  cosa. 

27.  —  A  nostro  avviso  i  due  testi  P.  18  e  R.  II.  20  com- 
piono la  evoluzione  già  iniziata  con  altri  :  ecco  la  spiegazione  1 
Si  tratta  sempre  di  vedere  se  il  contratto  per  sé  solo  potesse 
stare,  indipendentemente  da  qualsiasi  garanzia  o  forma  :  lo  svi- 
luppo era  a  questo  patto  ;  ed  è  già  noto  come  alcuni  testi  si 
fossero  messi  per  questa  via,  obbligando  il  venditore  a  rispet- 
tare il  contratto,  se  il  compratore  era  disposto  a  mantenerlo. 
Adesso  si  fa  un  passo  di  piti:  si  dichiara,  senz'altro,  che  la  con- 
venzione bastava,  quando  le  parti  s'erano  accordate  sul  prezzo; 
ossia  che  bastava  il  consenso,  d'accordo  col  diritto  romano,  che 
pure  era  arrivato  a  ciò  dopo  una  lenta  evoluzione  di  secoli. 
Era  proprio  una  grande  resurrezione,  a  cui  assistiamo,  che  in- 
fine sanciva  come  la  responsabilità  si  dovesse  intendere  creata 
senza  più  dal  debito  ;  ma  la  pena  ? 

28.  —  Si  potrebbe  credere  che  il  nuovo  carattere  assunto 
dal  contratto,  a  cui  bastava  il  consenso  per  essere  valido,  do- 
vesse anche  influire  sull'arra,  nel  caso  che  venisse  data  ;  e  con- 
fessiamo candidamente  che  pur  noi  siamo  stati  fortemente  ten- 
tati a  crederlo,  specie  in  vista  del  modo,  onde  generalmente 
s'intendono  i  due  passi  di  Giustiniano  (L.  17  C.  IV.  21  e  pr. 
I.  in.  24)  relativi  all'arra:  non  già  come  arra  penale,  ma  come  arra 
penitenziale,  che  avrebbe  permesso  ad  entrambi  i  contraenti  di 
recedere  dal  contratto,  e  anzi  pareva  che  ne  assicurrasse  loro 
il  diritto,  salvo  di  perdere  l'arra  data  o  di  restituire  il  doppio 
di  quella  ricevuta.  In  fondo  anche  una  pena,  che  però  avrebbe 
legittimato  il  ius  poenilendi,  nonostante  il  contratto,  anche  se 
celebrato  in  iscritto  ;  perchè  la  parte  poteva  sempre  ricusa- 
re di  adempierlo,  perdendo  l'arra  o  restituendo  il  doppio,  anche 
se  intorno  all'arra  nulla  si  era  detto.  Ma  noi  abbiamo  già  re- 
legata codesta  interpretazione  nel  mondo  dei  sogni,  credendo 
clie  non  corrisponda  perfettamente  alle  intenzioni  di  Giustiniano, 
e  neppure  alla  lettera  delle  leggi.  L'arra,  secondo  noi,  è  rimasta 
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penale  anche  nel  diritto  giustinianeo  :  una  vera  pena  del  recesso  ; 
e  persistiamo  a  ritenere  che  il  Libro  siriaco,  pur  nelle  sue  re- 
dazioni più  evolute,  non  l'abbia  considerata  diversamente. 

infine  la  grande  resurrezione,  a  cui  assistiamo,  sanciva  che 
la  responsabilità  si  dovesse  intendere  oggimai  come  inerente  al 
debito  ;  ma  quanto  all'arra  crediamo  che  sia  rimasta  quasi  qual 
era.  Certo,  non  si  potrà  più  dire  che  ne  rimanesse  avvalorata 
definitivamente  la  contrattazione,  dal  momento  ch'essa  lo  era  per 
sé  medesima  in  forza  del  semplice  consenso  dei  contraenti  ;  ma, 
dopo  tutto,  persistiamo  a  credere  che  la  nuova  funzione  si  rian- 
nodi tuttavia  al  concetto  antico,  quale  siamo  venuti  esponen- 
dolo. Pur  essendo  la  contrattazione  divenuta  un'altra,  sicché  non 
c'era  più  bisogno  di  ricorrere  all'arra  o  ad  alcuna  garanzia  per 
renderla  perfetta,  nondimeno  l'arra  è  rimasta  come  un  freno  per 
la  sua  conservazione,  con  l' intendimento,  che  dovesse  andare 
perduta  per  chi  l'aveva  data  o  restituita  nel  doppio  da  chi  l'a- 
veva ricevuta,  se  poi  s'attentava  di  recedere.  In  realtà  una  pena, 
come  la  chiamò  Giustiniano.  Se  più  vuoisi,  delle  due  funzioni, 
a  cui  aveva  servito,  come  conferma  del  negozio  e  come  pena, 
venuta  meno  la  prima,  dacché  la  contrattazione  non  ne  aveva 
più  bisogno,  rimase  la  seconda,  appunto  per  conservare  pos- 
sibilmente il  contratto,  anche  se  non  contribuiva  alla  sua  vali- 
dità. Una  vera  sopravvivenza  1  Sicché  sta  il  fatto  che  il  nuovo 
diritto  finiva  poi  col  dar  la  mano  al  vecchio,  pur  essendone 
sostanzialmente   diverso. 

Ma  ciò  non  ci  stupisce  :  siamo  anche  troppo  avezzi  a  vedere 
come  la  storia  non  proceda  a  sbalzi,  e  il  nuovo  s' innesti  gene- 
ralmente al  vecchio. 

Francesco  Schupfer. 


Note   per  la  storia  delle  società  di  commercio 
nel  medio  evo  in  Italia. 

(CoEitinuazione.  v.  Rivista,  voi.  LIX.  fase.  I) 


PARTE  II. 

Sommario:  I.  Lo  sviluppo  dei  diritto  di  società  nel  medio  evo.  —  2.  La 
società  romana  e  suoi  lineamenti  fondamentali.  —  3.  La  struttura 
della  società  nella  dottrina  medioevale.  —  4.  La  società  medioevale 
nella  pratica.  —  5.  Primi  sintomi  di  differenziazione  nella  società 
medioevale. 

1.  —  Dalle  precedenti  ricerche  credo  pertanto  di  poter  trarre 
qualche  conclusione  d'ordine  generale. 

Ed  anzitutto  di  alfermare  la  netta  distinzione  fra  la  società, 
considerata  nei  suoi  elementi  giuridici  fondamentali,  e  gli  altri 
istituti  commerciali,  sviluppati  dalle  necessità  locali  dell'attività 
economica,  che  concorsero  a  dare  ad  essi  una  configurazione 
speciale  e  distinta  di  luogo  in  luogo. 

Nel  mondo  romano  la  società  commerciale  non  era  arrivata 
ad  uno  sviluppo  tale  da  differenziarsi  dalla  società  civile  :  il  di- 
ritto romano  non  avea  sentito  il  bisogno  di  norme  derogatorie 
a  favore  della  speciale  attività  commerciale,  ma  non  riconosceva 
che  un  istituto  sociale  solo  ai  fini  economici  e  sociali,  la  so- 
cietas,  che  nelle  sue  diverse  forme  comprendeva  tutte  le  atti- 
vità secondo  una  norma  fondamentale  comune. 

E  si  può  dire  che  l'oscura  età  del  medio  evo  abbia  distrutto 
questo  principio  (1),  preparando  i  germi  di  un  istituto  sociale 
completamente  nuovo,  quale  la  societas  medioevale  ? 


(1)  Codi,  IH,  14;  VI,  101,  102,  104  (cfr.  Pitting,  Lt  Codi  in  der  la- 
teinischen  Uebersetzung  des  Ricardus  Pisanus,  Halle,  1906);  Liber  romanae 
legis,  e.  33  e  38  (cfr.  Pitzorno,  //  liber  Romanae  legis  della  Ratio  de  lege 
romana,  estr.  dalla  "  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche  „  voi.  XLIII 
i.  MI). 
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Dato  il  carattere  della  societas  romana,  carattere  essenzial- 
mente civile  ed  incapace  di  soddisfare  ai  bisogni  del  commer- 
cio, quando  il  risveglio  economico  determinò  una  intensifica- 
zione dei  traffici,  è  naturale  che  si  perfezionassero  quegli  isti- 
tuti che  già  nella  legislazione  romana  avevano  quella  funzione 
a  preferenza  della  societas. 

E  tale  risveglio  comincia  in  Oriente  prima  che  in  Occidente, 
e  di  là  verso  l'antica  sede  dell'impero  si  propaga  attraverso 
le  vie  marine.  Dalla  fondazione  di  Costantinopoli  alla  totale  di- 
struzione dell'impero  occidentale,  la  civiltà  bizantina  segue  un 
rapido  e  fecondo  sviluppo  ascensionale,  che  tende  ad  assorbire 
e  dominare  le  forze  dell'Occidente.  L'attività  economica  si  tra- 
sferisce in  Oriente  e  di  qui  si  stende  in  forma  assorbente  verso 
Occidente  in  una  prima  fase,  in  cui  il  movimento  economico 
ha  direzione  da  est  a  ovest  e  però  riserva  un  mal  contrastato 
predominio  al  governo  bizantino  e  tuttavia  prevalente. 

In  codesta  prima  fase  è  l'Oriente  che  sfrutta  l'Occidente,  ed 
è  l'Oriente  che  occupando  il  Mediterraneo  getta  la  sua  vita 
sulle  piazze  occidentali.  Ed  in  questo  periodo  comparisce  il 
primo  graduale  trasformarsi  del  rigido  concetto  della  società 
romana,  con  l'applicazione,  per  opera  del  diritto  bizantino,  di 
elementi  sociali  all'istituto  del  foenus  nauticum,  donde  sorse 
la  società  di  credito,  che  ebbe  larga  diffusione  nel  Mediterraneo 
orientale  e  nell'Adriatico,  dove  si  affermò  con  efficace  preva- 
lenza il  dominio  economico  bizantino.  Il  quale  non  mancò  an- 
che di  espandersi  anche  più  ad  Occidente,  ma  senza  raggiun- 
gervi pieno  sviluppo,  per  la  resistenza  dell'economia  locale  ri- 
dotta nel  sistema  curtense  ad  una  attività  fondiaria,  più  che  "a 
una  produzione  industriale  e  commerciale.  Sicché  quando  la  ci- 
viltà occidentale  cominciò  ad  uscire  dal  letargo  dell'età  più  tri- 
ste, pel  lento  e  pur  necessario  lavoro  di  trasformazione  opera- 
tosi nella  produzione  locale  sotto  la  spinta  dell'incremento  de- 
mografico, non  più  soddisfatto  ed  assorbito  da  questa,  trovò 
bensì  la  via  preparata  dall'attività  bizantina  ormai  decadente, 
ma  non  ne  ereditò  intera  l'eredità,  e  non  sfruttò  gli  istituti  giu- 
ridici da  essa  nuovamente  elaborati,  se  non  dove  il  contatto  fu 
intimamente  sentito,  come  a  Venezia,  che  per  effetto  di  questo 
precorse  ogni  altro  centro  marittimo  italico  nella  progressiva 
inversione  delle  correnti  commerciali  fra  l'Occidente  e  l'Oriente. 
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Come  abbiam  visto  la  collegantia,  che  nulla  di  comune  ha  con 
la  societas  romana,  non  è  che  una  ulteriore  elaborazione  della 
società  di  credito  bizantina,  ed  abbiam  pur  notato  la  sua  larga 
diffusione,  quando  altrove  non  si  hanno  accenni  né  diretti  né 
indiretti  di  un  sensibile  rinnovamento. 

Più  tardo  e  più  lento  si  manifesta  sulle  sponde  del  Tirreno, 
che  la  civiltà  bizantina  ha  poco  sfruttato,  e  nel  suo  risorgere 
il  commercio  si  organizza  sulla  base  di  strumenti  giuridici  esi- 
stenti, perfezionandoli  ed  elaborandoli  in  rispondenza  dei  biso- 
gni locali. 

il  diritto  romano  avea  abbracciato  sotto  il  regime  di  socie- 
tas ogni  manifestazione  di  negozio  collettivo,  senza  distinzione 
tra  l'obbietto  civile  e  commerciale,  che  lo  sviluppo  commer- 
ciale non  era  stato  tale  da  esigere  una  norma  speciale.  Se  tale 
bisogno  si  fece  sentire,  fu  non  nel  traffico  terrestre  e  locale, 
ma  in  quello  marittimo,  perciò  regolato  col  sistema  del  foenus 
nauticum,  siccome  mezzo  più  rispondente  alla  natura  del  traf- 
fico stesso,  che  creava  rapporti  speciali  e  diversi  da  quello  ter- 
restre. In  armonia  al  diverso  svolgersi  dell'economia  locale  nel- 
l'età medioevale  gì'  istituti  giuridici  doveano  necessariamente 
adattarsi  ai  reali  bisogni  dell'attività  locale  e  gradualmente  tra- 
sformarsi senza  perciò  perdere  i  lineamenti  fondamentali  della 
loro  origine. 

Prima  che  nella  terra  ferma  l'attività  mercantile  si  sviluppò 
nelle  città  costiere,  pel  predominio  in  quella  dell'economia  fon- 
diaria ;  prima  che  nel  Tirreno  si  espanse  nell'Adriatico,  perchè 
alimentata  da  energie  esterne  più  che  da  quelle  interne;  prima 
che  nelle  città  littorali,  in  quelle  estreme  dei  due  golfi,  pel  na- 
turale fenomeno  di  scambio  del  commercio  che  tende  ad  allun- 
gare la  via  marina  ed  accorciare  quella  terrestre  verso  i  centri 
di  commercio.  Così  Venezia  da  un  lato,  Genova  e  tutta  la  co- 
sta ligure  dell'alto  Tirreno  precorrono  l'attività  mercantile  delle 
altre  città,  col  perfezionamento  di  mezzi  tecnici  della  vita 
giuridica  locale  predominante  :  a  Venezia  la  colleganza,  come 
ulteriore  sviluppo  della  società  di  credito,  a  Genova  la  com- 
menda, come  ulteriore  sviluppo  del  deposito,  dacché  il  foenus 
nauticum  non  rispondeva  alle  reali  esigenze  dello  sviluppo 
locale. 

La  Lex  Visigothorum  lascia  trasparire  quanto  fosse  diminuita 
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il  valore  del  commercio  marittimo  nelle  deboli  norme  rego- 
lanti i  negozi  transmarini,  mentre  è  largamente  disciplinata  la 
commenda,  nella  sua  forma  romana  di  semplice  deposito,  di- 
sciplina che  le  altre  legislazioni  barbariche  non  includono  per 
una  ragione  storica  molto  intuitiva,  quando  si  consideri  la  par- 
ticolare condizione  del  regno  visigoto  legato  strettamente  agli 
interessi  del  commercio  marittimo  mediterraneo. 

Attraverso  le  oscure  vicende  dell'alto  medioevo  va  lenta- 
mente profilandosi  così  la  figura  degli  istituti  commerciali,  con 
più  accelerato  ritmo  nell'Adriatico,  più  lento  nel  Tirreno  :  e 
mentre  a  Venezia  il  più  intenso  traffico  introduce  e  diffonde  la 
società  di  credito,  sulle  coste  dell'alto  Tirreno  predomina  la 
commenda  nella  sua  forma  originaria  di  deposito.  Io  credo  che 
nella  prima  fase  tale  istituto  nell'età  medioevale  non  altrimenti  si 
configuri  e  come  tale  si  diffonda  là  dove  un  certo  traffico  pro- 
duca e  richiami  capitale,  e  sotto  la  pressione  di  un  crescente 
sviluppo  si  trasformi  in  una  operazione  di  credito  per  la  con- 
suetudine di  investire  il  capitale  commendato  in  un  negozio 
commerciale. 

L'  uso  del  tipo  classico  della  società  segna  uno  stadio  avan- 
zato dello  sviluppo  commerciale,  allorché  l' intensificarsi  dei  traf- 
fici richiede  una  forma  giuridicamente  ed  economicamente  più 
complessa  e  più  completa,  e  diventa  più  frequente  parallela- 
mente allo  svilupparsi  dell'economia  locale,  identica  dovunque 
nella  sua  costruzione  fondamentale,  a  Venezia,  a  Genova,  a  Pisa, 
mentre  la  forma  intermedia  dell'operazione  di  credito  riveste 
caratteri  peculiari  e  particolari  di  aspetto  essenzialmente  locale, 
come  evoluzione  o  sostitutivo  del  prestito  marittimo,  la  colle- 
ganza, la  commenda,  il  proficuum  maris,  il  quale  ultimo  ritro- 
viamo p.  es.,  a  Pisa  ed  in  altre  terre,  dove  la  commenda  nor» 
ha  subito  la  caratteristica  evoluzione  della  pratica  dell'alto  Tir- 
reno. 

Erronea  confusione  perciò  ripetutamente  si  è  fatta  fra  so- 
cietà e  commenda,  e  soverchia  estensione  fu  data  a  questo  isti- 
tuto per  opera  di  una  sbagliata  tardiva  assimilazione.  A  noi 
sembra  di  aver  stabilito  chiaramente  la  sua  natura  e  la  sua  evo- 
luzione storica,  ed  è  legittima,  a  nostro  avviso,  la  conclusione 
che  la  società  romana  lungi  dall'essere  distrutta  dal  diritto  in- 
termedio, si  mantenne  intatta  nei  suoi  elementi  fondamentali  e 
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ben  distinta  dagli  altri  istituti,  che  la  pratica  avea  elaborato  come 
più  consoni  allo  sviluppo  economico  delle  diverse  età.  Non  dob- 
biamo dimenticare  un  fatto  di  capitale  importanza  nel  giusto  ap- 
prezzamento dello  sviluppo  storico,  che,  trascurato,  ha  permesso 
le  meno  esatte  deduzioni  dei  critici.  Noi  sorprendiamo  con  ab- 
bondanza di  notizie  gli  istituti  commerciali  nel  loro  pieno  svi- 
luppo del  sec.  XIl  in  poi:  e  prima?  L'assenza  quasi  totale  di 
documenti  ci  vieta  un  accertamento  alquanto  determinato  dello 
stato  reale  degli  istituti  nell'età  precedente,  dando  adito  ad  una 
critica  poco  guardinga  di  creare  teoriche  su  elementi  di  fatto 
posteriori,  prescindendo  dai  loro  antecedenti  mediati  ed  imme- 
diati. 

Prendendo  le  mosse  dai  documenti  a  noi  giunti,  e  troppo 
spesso  prescindendo  dal  loro  valore  cronologico,  si  è  arrivati 
a  conclusioni  improprie.  Così  si  è  affermato  che  la  commenda 
veneziana  precede  quella  genovese,  sol  perchè  qualche  docu- 
mento veneziano  dell'età  più  antica  è  giunto  a  noi  ;  così  pure 
si  è  affermato  che  la  commenda  è  nella  sua  origine  un  istituto 
marittimo,  solo  perchè  trova  più  largo  uso  nei  negozi  maritti- 
mi che  in  quelli  terrestri  ;  così  si  è  costruita  una  teorica  che 
vede  un  lento  trasformarsi  della  commenda  marittima  a  quella 
terrestre,  in  conseguenza  di  che  sarebbe  avvenuta  la  modifica- 
zione in  un  istituto  sociale  ed  accostandosi  alla  società  ed  assor- 
bendone gli  elementi  costitutivi  avrebbe  dato  vita  all'accomandita. 

In  questa  costruzione  vi  è  indubbiamente  un  errore  primo  : 
la  falsa  interpretazione  cronologica  dello  sviluppo  storico  degli 
istituti.  Le  deboli  traccie  raccolte  nei  documenti  veneziani  e  nella 
lex  visigothorum  ci  portano  ad  un  età,  in  cui  alla  vita  commer- 
ciale non  è  necessaria  l'applicazione  del  vincolo  sociale,  ma 
bastano  le  altre  forme  di  credito  che  si  sviluppano  nella  colle- 
ganza a  Venezia,  nel  profiquum  maris  et  terre,  nella  commenda 
ligure-marsigliese,  indifferentemente  applicati  al  commercio  ma- 
rittimo e  terrestre,  ma  più  largamente  diffuso  nel  primo  che 
nel  secondo  pel  suo  maggior  sviluppo  politico  ed  economico. 
E  la  societas  ritorna  in  onore  solo  in  seguito  per  la  maggior 
ampiezza  dei  traffici,  ma  in  forma  distinta  e  separata  dagli  al- 
tri istituti  di  credito,  che  progressivamente  e  lentamente  ven- 
nero decadendo  col  maggior  diffondersi  di  quella. 

I  documenti  veneziani  ci  permettono   di   assistere   a   questo 
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trapasso  che  in  quelli  genovesi  e  marsigliesi  si  presenta  in  uno 
stadio  avanzato  e  che  il  constitutum  usus  di  Pisa  ha  già  disci- 
plinato in  forma  sistematica  di  norma  giuridica  distinguendo  la 
societas,  che  a  torto  si  volle  ridurre  al  puro  tipo  della  com- 
menda genovese,  dagli  altri  istituti  di  credito  commerciale  an- 
cora vigenti,  quale  il  proficuum  maris  et  terre,  ed  in  essa  se- 
parando con  norme  particolari  le  sue  diverse  funzioni.  E  pro- 
prio il  constitutum  usus  rivela  il  persistere  del  carattere  fondamen- 
tale della  societas  romana,  alla  cui  disciplina  il  diritto  barbarico 
non  avea  recato  alcun  contributo  nuovo.  Checché  si  dica  il  di- 
ritto germanico  non  ha  punto  modificato  il  concetto  proprio 
della  societas  romana,  sì  da  dar  vita  ad  un  istituto  nuovo  ri- 
spetto a  quella  nel  diritto  intermedio. 

Certo  è  che  la  societas  medioevale  non  è  in  tutto  e  per  tutto 
la  riproduzione  di  quella  romana,  pel  solo  fatto  che  le  sue  fun- 
zioni non  sono  precisamente  le  stesse  di  quella  dell'età  classica. 
Lo  sviluppo  della  vita  economica  del  medio  evo  è  così  profon- 
damente diverso  da  quella  romana,  che  non  si  può  intendere 
l'immobilità  di  un  istituto,  il  quale  costituisce  lo  strumento  più  sen- 
sibile dei  suoi  intimi  rapporti.  E  come  avvertii,  la  differen- 
ziazione che  il  diritto  romano  non  avea  concepito  per  le  fun- 
zioni della  società,  tra  società  commerciale  e  quella  civile,  nella 
pratica  medioevale  si  afferma  e,  se  non  si  traduce  in  una  chiara 
norma  positiva,  tuttavia  è  sottintesa,  pel  concetto  che  informa 
la  legislazione  dell'età  comunale.  Nella  quale,  come  in  genere 
per  tutto  il  diritto  pubblico  e  privato,  le  nuove  norme  trovano 
posto  come  principi  derogatori  a  quelli  del  diritto  comune  in 
virtù  dei  reali  bisogni  attuali.  Come  la  fraterna  societas,  che  il 
diritto  romano  avea  appena  disegnato,  nel  suo  ulteriore  sviluppo 
ebbe  bisogno  di  maggiori  discipline,  così  la  societas  ordinaria 
nelle  sue  funzioni  commerciali  dovette  esser  disciplinata  con  nor- 
me particolari  derogatorie  a  quelle  generali  del  diritto  romano. 
In  tal  guisa  soltanto  si  viene  lentamente  formando  intorno  alla 
società  commerciale  una  speciale  configurazione,  che  la  stacca 
dalla  società  civile  per  elementi  accessori  e  funzionali,  non  già 
per  sostanziale  ed  originario  concetto  infermativo.  Non  possiamo 
però  dire  che  il  legislatore  medioevale  sia  arrivato  nel  perfeziona- 
mento del  sistema  del  diritto  di  società  alla  precisa  affermazione 
teorica  di  questa  distinzione.  La  differenziazione  si  attuava  di  fatto 


NOTE    PER    LA   STORIA    DELLE    SOCIETÀ    DI    COMMERCIO         187 

nella  pratica  e  nella  legislazione  per  effetto  di  tutto  quell'insieme 
di  norme,  che  erano  necessarie  a  regolare  il  complesso  di  in- 
teressi che  sorgevano  da  nuovi  rapporti  creati  da  reali  esigenze 
del  commercio  (1). 

La  legislazione  medioevale  si  presenta  su  questo  punto  come 
una  deroga  al  diritto  comune  per  disciplinare  quelle  forme  par- 
ticolari di  economia  che  il  diritto  romano  non  avea  conosciuto  : 
ma  da  ciò  al  costituire  della  società  commerciale  qualche  cosa 
di  assolutamente  nuovo  di  fronte  alla  società  romana,  vi  è  grande 
differenza,  e  sopratutto  non  regge  l'ipotesi  che  il  concetto  fon- 
damentale sia  una  creazione  nuova  del  medioevo  fondata  su 
elementi  essenzialmente  nuovi  portati  dal  diritto  germanico.  Io 
credo  che  questi  supposti  nuovi  elementi  siano  molto  contesta- 
bili e  particolarmente  il  concetto  della  figura  giuridica  della  so- 
cietà sia  che  si  voglia  ricondurre  a  persona  giuridica  sia  a  sem- 
plice ente  giuridico    collettivo. 

La  società  del  diritto  romano,  la  cui  struttura  non  fosse  stata 
modificata  da  elementi  pubblicistici  non  godeva  di  personalità 
giuridica  in  conformià  al  concetto  che  di  persona  giuridica  avea 
il  diritto  romano  :  ma  è  vero  che  la  società  medioevale,  differen- 
ziata nella  sua  attività  commerciale,  ebbe  struttura  di  persona 
giuridica  ?  Ciò  fu  contestato  ed  io  credo  contestabile  per  docu- 
menti indiscutibili,  che  gii  avversari  hanno  male  interpretato  (2). 


(1)  Cosi  Bartolomeo  Bosco,  nel  citato  Consilio  n.  202,  p.  319. 

(2)  La  giurisprudenza  prevalente  dalle  Decisiones  Rotae  del  sec.  XVI 
in  poi  ha  sempre  meglio  affermato  la  tendenza  ad  attribuire  una  persona- 
lità giuridica  alle  società  commerciali.  Codesta  pacifica  amissione  (o  quasi 
concorde)  trovò  recentemente  un  forte  oppositore  nel  Manara,  Delle  so- 
cietà di  commercio  irregolari  e  del  loro  fallimento,  nella  "  Giurisprudenza 
italiana  „,  a.  1898,  voi.  L,  p.  II,  p.  1  sgg.  e  nella  più  larga  elaborazione  nel 
suo  Trattato  delle  società  e  delle  associazioni  commerciali,  Torino,  1916, 
voi.  Ili,  che  con  vigorosi  argomenti  ritorna  alla  tesi  del  Supino,  del  Sa- 
cerdoti e  del  Vidari  abbandonata  dal  Vivante,  dallo  Sraffa,  dal  Bonelli  e 
dalla  prevalente  giurisprudenza  (Cfr.  per  la  bibliografia  dello  stesso  Ma- 
nara, Ancora  delle  conseguenze  della  dottrina  che  fa  delle  società  com- 
merciali altrettante  persone  giuridiche,  in  "  Rivista  del  diritto  commercia- 
li „  v.  XIV,  p.  II,  p.  869  sgg).  Ma  dal  lato  storico  la  questione  si  presentava 
e  si  presenta  ancora  piena  di  interesse  :  il  Vichi,  La  personalità  giuridi- 
ca delle  società  commerciali,  Padova,  1900,  ha  portato  un  largo  contributo 
di  dottrina,  percorrendo  tutto  il  campo  dall'età  romana  alla  moderna,  con- 
tributo che  il  Vivante  {Trattato  di  diritto  commerciale,  IV,  ediz.  Ili,  p.  7  sgg). 
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E  pur  concesso  che  la  società  commerciale  non  costituisse  nel 
medio  evo  una  persona  giuridica,  è  vero  che  la  sua  struttura  per 
effetto  di  una  diversa  concezione  si  sia  sviluppata  in  modo  da 
creare  un  ente  giuridico  distinto  dai  soci,  secondo  il  concetto 
di  proprietà  in  manu  communi,  ovvero  non  possa  esser  conside- 
rata come  un  perfezionamento  dei  principi  romani  regolanti  Vjus 
societatis'i  t.  proprio  vero  che  la  dogmatica  del  diritto  romano 
in  materia  di  società  sia  stata  modificata  dall'influenza  di  prin- 
cipi del  diritto  germanico,  sì  da  creare  una  figura  nuova  nella 
struttura  della  società  commerciale,  ovvero  parallelamente  al 
differenziarsi  di  questa  dalla  civile,  distinzione  ignota  al  diritto 
romano,  la  dogmatica  stessa  romana  non  si  è  perfezionata, 
sopratutto  per  l'applicazione  del  principio  di  una  limitazione 
della  responsabilità  sociale,  come  conseguenza  di  una  realtà 
economica  oggettiva  e  non  di  un  nuovo  principio  di  diritto  ?  È 
dunque  la  società  medioevale  un  istituto  nuovo,  come  più  o 
meno  apertamente  ripetano  i  moderni  trattatisti,  ovvero  non  è 
che  il  perfezionamento  del  medesimo  principio  per  mezzo  di 
norme  derogatorie,  necessarie  alla  più  complessa  funzione  econo- 
rrfica  esercitata  dalla  società  nell'orbita  dei  negozi  commerciali  ? 
2.  —  La  concezione  romana  della  capacità  giuridica,  essen- 
zialmente individualista,  non  ametteva  che  due  forme  naturali 
di  persone  subbietti  di  diritto:  l'individuo  e  Vuniversiias,  che 
costituivano  gli  schemi  sui  quali  era  costrutto  ogni  altro  rapporto 
di  diritto,  r  individuo  come  estrinsecazione  ideale  di  un  rapporto 


dichiara  decisivo,  nonostante  le  critiche  del  Navarrini  (Sulla  personalità 
giuridica  delle  società  coininerciali,  in  "  Rivista  per  le  scienze  giuridiche  „ 
voi.  XXXI,  f.  Ili,  p.  379  sgg.,  e  dello  stesso,  Del  concetto  di  società  secon- 
do Baldo,  estratto  dal  "  Voi.  in  onore  di  Baldo  „  Perugia  1900),  il  quale 
pecca  talora  di  preconcetto  :  certo  la  sua  confutazione,  per  quanto 
giusta,  è  incompleta  nell'argomentazione  storica,  e  quanto  alla  ricostru- 
zione teorica  (su  cui  non  è  mio  compito  insistere)  del  diritto  moderno 
(cfr.  il  suo  trattato  Delle  società  e  delle  associazioni  commerciali,  p.  110 
sgg.)  non  intende  né  Spiega  tutto  il  valore  della  tradizione  italiana  nel- 
la dottrina  e  nella  giurisprudenza,  da  cui  è  nata  la  nozione  di  ente 
giuridico,  sanzionata  dal  nostro  codice.  Le  poche  osservazioni  che  io  rac- 
colgo, limitatamente  all'età  medioevale,  anteriore  alla  formulazione  della 
giurisprudenza  delle  Rote,  non  ha  la  pretesa  di  risolvere  la  questione,  ma 
di  metter  meglio  in  luce  il  carattere  dell'evoluzione  della  società  commer- 
ciale nel  periodo  anteriore  alla  formazione  di  un  istituto  per  sé  stante. 
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privato,  Vuniversiias  quale  prodotto  di  una  finalità  pubblicistica  (l). 
Uscendo  perciò  dall'  individuo  ogni  altro  aggruppamento  collettivo 
per  diventare  subbietto  di  diritto  doveva  necessariamente  parte- 
cipare della  natura  e  dei  caratteri  deW'universitas,  doveva  con- 
figurarsi alla  struttura  di  questa,  attraverso  un  elemento  modifi- 
catere del  suo  naturale  rapporto,  compendiato  in  una  esterna 
sanzione  positiva  che,  per  processo  analogico,  trasferisse  nel 
gruppo  collettivo  ciò  cfie  era  proprio  deW'universilas.  E  così 
si  costituisce  il  corpus,  che  come  tale  sussiste  non  pel  fatto 
stesso  di  una  naturale  associazione,  ma  per  sanzione  esterna, 
quando,  nel  processo  evolutivo,  abbia  raggiunto  quelle  deter- 
minate condizioni  per  le  quali  l'assimilazione  aWiiniversifas  sia 
possibile,  quando  cioè  il  semplice  rapporto  privato  sia  mo- 
dificato da  un  elemento  pubblicistico  integratore  che  alla  sub- 
biettività  individuale  dei  componenti  sostituisce  quella  ideale 
dell'intero   corpus  (2).    Nella    costruzione   giuridica    del    quale 


(1)  Come  nello  sviluppo  della  dottrina  si  sia  formata  la  concezione 
privato-pubblicistica  della  persona  giuridica  ha  mirabilmente  e  lucidamen- 
te esposto  il  RuFFiNi,  La  classificazione  delle  persone  giuridiche  in  Sini- 
baldo  dei  Fieschi  (Innocenzo  IV)  ed  in  F.  C.  di  Savigny,  in  "  Studi  giu- 
ridici dedicati  a  Fr.  Schupfei"  „,  Torino,  1898,  voi.  II,  p.  315   sgg. 

(2)  Air  universitas  è  sopratutto  ed  essenzialmente  conferito  il  carat- 
tere di  persona,  e  1'  universitas,  come  tale,  personae  vice  fungitur,  (Dig. 
XLVII,  1,  22),  e  come  giustamente  avverte  il  Ruffini,  La  classificazione 
cit.,  p.  332,  il  concetto  della  finzione  o  personificazione  era  solamente  im- 
plicito nelle  fonti  romane  ;  la  dottrina  medioevale,  per  opera  dei  cano- 
nisti, muovendo  da  questo  presupposto  implicito  del  diritto  romano  ne 
ha  elaborato  dialetticamente  la  costruzione.  La  societas  ed  il  collegium 
possono  costituire  un  corpus,  il  quale  sorge  et  legibiis  et  senatiisconsul- 
tibus  et  principalibus  constitutionibus  {Dig.  Ili,  4,  1  pr.)  e  non  è  di  p^r  se 
stesso  una  persona,  ma  solo  per  assimilazione  a\\'  universitas  (Dig.  Ili, 
4.  1,  §  1  :  arf  exeinplum  Reipiiblicae,  e  Dig.  XLVI,  1,  22).  Il  Giorgi  (Teo- 
rie delle  persone  giuridiche  o  corpi  morali,  Firenze,  1913,  III  ed.,  voi.  I, 
p.  23  segg.)  nega  ogni  valore  a  questa  distinzione,  e  sopratutto  (p.  25 
sgg.)  rifiuta  di  prendere  in  considerazione  la  teorica  della  personificazio- 
ne, che  realmente  nella  dottrina  medioevale,  giustamente  o  no,  ebbe  gran- 
de importanza,  chiamando  le  distinzioni  dottrinali  semplici  scambi  di  pa- 
role, contro  i  molteplici  documenti  recati  dal  Gierke,  Das  Deutsche  Ge- 
nossenchaftsrecht,  Berlin,  1881,  voi.  III.  Le  semplici  parole  del  Giorgi 
non  mi  sembrano  sufficentemente  giustificate,  sopratutto  perchè  il  con- 
cetto di  persona  nel  diritto  romano  è  proprio  dell'  universitas,  ed  a  que- 
sta arrivano  societas  e  collegium  attraverso  il  corpus,  loro    struttura  es- 
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si  determina  una  superstruttura  modificatrice,  che  però  non 
annulla  completamente  la  forma  naturale  del  primitivo  isti- 
tuto :  l'azione  modificatrice  ha  efficacia  fino  a  quel  grado  che  è 
necessario  ad  eliminare  il  conflitto  interno  fra  la  subbiettività 
individuale  e  quella  del  corpus  con  la  netta  separazione  di  questa 
da  quella.  È  un'azione  modificatrice  essenzialmente  giuridica 
che  non  può  altrimenti  turbare  il  rapporto  interno,  se  non  in 
quanto  ne  modifichi  il  valore  giuridico  in  analogia  al  principio 
fondamentale  cui  s'appoggia  Vuniversitas,  che  esclude  la  coesi- 
stenza della  pluralità  nell'unità.  Secondo  il  diritto  romano  quod 
universitas  est  non  est  singulorum  ;  perciò  nella  struttura  del 
corpus  non  poteva  coesistere  una  identica  obbligazione  dell'in- 
dividuo e  del  corpus,  e  cioè  l'individuo  nel  corpus  non  poteva 
essere  contemporaneamente  subbietto  dei  medesimi  diritti  in 
nome  proprio  ed  in  nome  del  corpus. 

Ne  conseguiva  che,  separata  la  personalità  dell'individuo  da 
quella  del  corpus,  tale  modificazione  dovesse  riflettersi  anche 
nei  rapporti  patrimoniali,  per  cui  dal  momento  che  l'aggregato 
collettivo  per  sanzione  esterna  diventava  un  corpus,  nella  disci- 
plina del  patrimonio  stesso  cessava  di  aver  efficacia  il  rapporto 
obbligatorio  subbiettivo  dei  singoli  soci,  e  sottentrava  quello 
dtW'universitas,  che  anche  patrimonialmente  separava  l'individuo 
dal  corpus,  separazione  che  sussisteva  fino  a  quando  il  corpus 
non  terminasse  di  esser  tale  e  per  effetto  della  sua  giuridica 
dissoluzione  non  ritornasse  a  costituire  un  semplice  rapporto 
obbligatorio  (1). 

La  societas  non  era  un  corpus,  ma  poteva  diventarlo  quando 
rispondesse  a  determinate  finalità,  secondo  il  presupposto  della 
concezione  àtW universitas,  e  fondamento  primo  del  corpus  ro- 
mano. In  tal  caso  la  comunione  patrimoniale  era  disciplinata 
secondo  le    norme    à&W universitas,  e    come    tutta   la    struttura 


senziale,  per  solo  processo  analogico  :  la  differenza  fra  corpus  da  una 
parte,  societas  e  collegium  dall'altra  è  ben  chiarito  nel  proemio  della 
I.    1,  quod  cuisque  univ.,   Dig.,  Ili,  4. 

(I)  Ciò  non  ha  luogo  neW universitas  {Dig.  Ili,  4,  7,  §  1-2),  mentre  il 
diritto  romano  lo  amette  per  i  collegia  e  le  societates  (Dig.,  XLVII,  22,  3,  pr.) 
appunto  perchè  Vuniversitas  non  cessa  di  esser  tale  anche  se  è  ridotta 
ad  uno,  mentre  nell'atto  stesso  che  la  società  si  dissolve  automaticamente 
perde  la  caratteristica  acquisita  di  corpus. 
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dell'  istituto  si  configurava  ad  exemplum  ReipubUcae,  la  res  com- 
^/a««  e  IW  c«,«««/s  non  poteva  non  seguire  la  medesima 
d.sciplma,  che  modificava  il  rapporto  patrimoniale  trasferendone 
Il    dommio   dai  soci  al  corpus. 

Fuori  di  questo  caso,  la  societas  non  poteva  essere  una  per- 
sona gmnd.ca  (1),  ma  costituiva  un  rapporto  obbligatorio  fondato 
su  un  rapporto  di  comunione  perfezionato  da  altri  elementi  che 
concorrevano  ad  una  costruzione  giuridica  particolare  dell'isti- 
tuto propria  e  distinta  da  ogni  altro. 

Nel  libr.  20  ad  Sabinum  Ulpiano  nota  (2)  : 
Ut  8it  prò  socio  actio,  societatem  intercedere  opertet:  nec  enim  suf 
fca^^s^e^unem,  nisi  societas  intercedi,,  communiter  auZ  res' 

(I)  Alla  tesi  contraria  A^Wkxy,.^^,(Zur  Entmckelungen  und  Dogmatik 

00   c?/T/r     ^^'7 -f  p'  '"■'"'  '''''  P-  '  ^^S)  ^^  b-  risposto  nvicnf 
rUf"  ■  ^;    t  ^^-^  ''^  "  ^°'"'°  ^^^  '"""^  commerciale  in  rapporto  a!  a 
ni     "r'^:^°""°'  'S^«'  P-  9  «gg-),  riprendendo  in  esame  laTesi  Sei  Tró- 
plong,  ha  discusso  egregiamente  alcuni  passi,  sui  quali  non  è  p  ù  i   caso 
tornare,  che  dimostrano  il  carattere  obbligatorio  de?  rapporto  lal     for- 
se non  spiegando  bene  il  concetto  di  comunione  nella  società    Ma   non 
convengo    col    Rocco   nell'affermazione  (p.  ,5  sg)    "  cheT  moUMuoghi 
no.  possiamo  riscontrare    una    tendenza  ad  astrarre,   rispetto      itefzi 
dalle  persone  dei  soci  per  considerare  la  società,  non  già  come  un  sem- 
plice  contratto  che  nessun  effetto  debba  avere  rispetto  ai  terzi  perchè 
...  u^ter  aUos  acta,  ma  come  qualche  cosa  a  sé,  avente  vita  ed  infLnza 
"anche  rispetto  a  coloro  che  non  siano  intervenuti  nel   contrato       Or- 
bene codesto  effetto  giuridico  nasceva  precisamente  dalla  natu  a  "stessa 
de    rapporto  sociale,  senza  che  intervenisse  una  differenziazon    fra  soci 
e  società.  È  strano  che  il  Rocco  si  fermi  al  passo  del  Dig.  xlVlll- 

Tor^H-      •       '  P         ^'^  ""^  P'''^^  '^^"^  ««cietà  Che  figura  di  fronte 
Iva  e  ;:;  vÌ^oT:  de"l  T'  '  ''  '"•'  '°P°  ""^"'^  ^■■"^'^--''^  ^«  '^"o"  - 

societafrnnlt!'  I   '  ^  ^'"  "'"P'  '^^  '"'  '='''^'''  «'  "feriscono  alla 

~  et  1    VI  T.^or''"li''''-  «'-'---"t^  Giorgi.  Dottrina  delle 

TlTe  XLV?'      2.;  V^ì  P'^'w  "  g'-"°"-'to  romano  iDig.  XXXVII, 
alle  deJtV'J'      ^  '""'''"  """"^  corrispondente   ai  municipia, 

S!o  rX  m  ;  ^Tk?' .'°"'  '  '^^"'"°  "^"^  '^--  generale  d 
Oaio  {Dig.  Ili,  4,  I,  pr.).  fc  ja  distinzione  fra  rapporto  interno  ed  esterno 
per  eliminare  la  eventuale  contraddizione  di  UlpITno  fra  questa  cond  o'^ 
ed  ,1  princpio  nemo  societatem  contrahenUo  ecc.  non  regge,  perchè  cZe 
abbiamo  visto,  la  ..„Wa.  come  corpus,  finché  resta  tfle,  è  modif  ci 
dalla  sovrapposizione  del  concetto  di  universitas. 
(2)  Dig.  XVII,  2,  31. 
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agi  potest  etiam  citra  societatem,  ut  puta  cum  non  affectione  societatis 
incidimus  in  communionem,  ut  evenit  in  re  duobus  legata,  item  si  a  duo- 
bus  simul  empta  res  sit,  aut  si  hereditas  ve!  donatio  communiter  vobis 
obvenit,  aut  si  a  duobus  separatim  emimus  partes  eorum  non  soci! 
futuri. 

Secondo  Ulpiano  dunque  non  sufficit  rem  esse  comunem,  per- 
chè si  costituisca  il  rapporto  sociale,  nisi  societas  interceda,  po- 
tendosi avere  comunione  anche  citra  societatem  ;  la  comunione 
cioè  non  deve  essere  incidentale,  che  meglio  si  potrebbe  chia- 
mare naturale  in  quanto  sorga  spontanea  dal  negozio  giuridico 
per  la  natura  medesima  di  questo  indipendentemente  dalla  vo- 
lontà dei  contraenti,  ma  per  effetto  di  quella. 

Ulp.  1.  2.  ad  Edictum  (Dig.  XVII,  2,  32): 

.Nani  cum  tractatu  habito  societas  coita  est,  prò  socio  actio  est,  cum 
sine  tractatu  in  re  ipsa  et  negotio,  communiter  gestum   videtur. 

La  societas  si  può  contr  rre  et  re  et  verbis,  cioè  per  tacito 
consenso  od  espresso,  ma  nell'uno  o  nell'altro  caso  occorre  Vaf- 
fectio  societatis  ;  se  questa  manca,  se  cioè  mancano  la  volontà 
tacita  od  espressa  {tractatu  habito)  di  costituire  la  società  e  le 
formalità,  che  tale  volontà  estrinsecano,  la  società  non  sussiste  (1). 
Ulpiano  dice  appunto  che  occorre  questa  espressione  della  vo- 
lontà {tractatu  habito,  che  non  vuol  intendersi  come  patto  scritto, 
ma  forma  convenzionale  comunque  espressa),  senza  di  che  co- 
muniter  gestum  videtur  e,  cioè  sussiste  comunione  e  non  società, 
come  riafferma  in  altri  esempi  del  libr.  31  ad  bdictum.  Il  con- 
cetto di  comunione  per  dar  vita  alla  società  deve  pertanto  esser 
perfezionato  con  la  volontà  di  costituirla,  che  si  estrinseca  in 
un  atto  positivo,  tacito  od  espresso,  e  cioè  con  l'atto  di  con- 
ferimento dei  beni,  il  quale  soltanto  manifesta  la  volontà  di  co- 
stituire la  società  con  un  atto  formale  che  caratterizza  la  spe- 
ciale natura  del  rapporto  obbligatorio  sociale. 

Ulp.  1.  30  ad  Sabinum  {Dig.  XIX,  5,  13,  §  1): 

Ergo  si  quis  areae  dominium  non  transtulerit,  sed  passus  sit  te  sic 
aedificare,  ut  comunicaretur  vel  ipsa  vel  pretium,  erit  societas  (2). 

Infatti  la  comunione  patrimoniale  della  società  non  discende 
dalla  natura  stessa  del  rapporto  obbligatorio,  cui  idealmente  do- 


(1)  Giorgi,  La  dottrina  cit.,  VI,   324. 

(2)  Cfr.  Rocco,  op.  cit.  p.  IO  sg. 
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vrebbe  supporsi  presistente,  ma  da  un  atto  separato  che  rende 
possibile  il  rapporto  sociale,  configurato  in  forma  del  tutto  di- 
stinta d'ogni  altro,  pel  fatto  della  sua  stessa  origine,  che  richiede 
una  disciplina  particolare. 

Nella  società  pertanto  deve  distinguersi  il  rapporto  giuridico 
da  quello  patrimoniale  :  l'uno  regola  la  finalità  propria  del  ne- 
gozio e  dà  vita  alla  particolare  figura  obbligatoria  sociale,  l'altro 
è  il  mezzo  attraverso  il  quale  il  rapporto  giuridico  si  attua,  l'uno 
nasce  dal  particolare  carattere  dell'obbligazione  sociale,  l'altro  è 
un  elemento  derivato,  trasferito  in  quella  per  un  processo  ana- 
logico come  mezzo  per  l'attuazione  delle  finalità  sorgenti  dal- 
Xaffectio  societatis  (  1  ). 

Il  patrimonio  sociale  perciò  ha  le  caratteristiche  essenziali 
della  comunione  naturale,  modificata  in  quanto  si  adatti  alla  par- 
ticolare natura  del  rapporto  di  società  :  dal  quale  è  dedotto  il 
principio  che  nemo  societatem  contrahendo  rei  suae  dominus 
esse  desinit,  con  speciale  deroga  del  diritto  di  alienazione  della 
propria  parte  a  favore  dei  soci,  non  necessario  alla  disciplina 
del  rapporto  patrimoniale  della  comunione  naturale.  E  come  in 
questa,  così  in  quella  sussiste  una  unità  patrimoniale,  che  nel 
rapporto  giuridico  si  risolve  in  obbligazioni  singolari,  quando  la 
societas  non  costituisca  un  corpus,  e  perciò  la  res  comunis  e  la 
comunis  arca  non  siano  disciplinate  ad  exemplum  Reipubblicae 
per  effetto  della  personalità  attribuita  al  corpus.  Ma  non  sus- 
siste più  che  una  unità  patrimoniale  formale,  la  quale  non  ha 
valore  giuridico  fuori  del  rapporto  obbligatorio  sociale. 

E  siccome  questo  stabilisce  una  modificazione  della  condi- 
zione di  diritto  individuale  normale,  così  il  patrimonio  conferito 
subisce  quelle  limitazioni  che  discendono  direttamente  dM'jure 
societatis,  costituendo  una  unità  patrimoniale  di  fatto  non  di  di- 
ritto, distinta  dal  patrimonio  extra-sociale. 

Pap.  1.  3.  Respons  (Dig.  XVII,  2,  92)  : 

Iure  societatis  per  socium  aere  alieno  socius  non  obbligatur,  nisi  in 
communem  arcam  pecuniae  versae  sunt. 

La  societas  costituente  corpus  ha  un'arca  communis  ad  exem- 
plum Reipublicae,  vale  a  dire  che  il  patrimonio  sociale  partecipa 
della  natura  giuridica  attribuita  al    corpus  :    se    essa    manca   di 


(I)  Cfr.  Manara,  Delle  società  cit.,  voi.  I,  pp.  321  sgg. 
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personalità  giuridica,  è  ovvio  che  la  comunione  patrimoniale  non 
può  più  costituire  una  unità  di  diritto,  e  quindi  essa  non  può 
aver  valore  come  tale  di  fronte  ai  terzi,  né  fra  i  contraenti,  in  quanto 
partecipa  della  natura  del  rapporto  obbligatorio,  che  fra  essi  in- 
tercede :  l'obbligo  di  pagare  i  debiti  de  comuni,  sia  durante  la 
vita  della  società,  sia  dopo  il  suo  scioglimento,  non  può  essere 
riguardato  che  come  un  effetto  del  rapporto  stabilito  fra  i  con- 
traenti, effetto  che  fuori  di  questo  non  ha  alcuna  efficacia.  Verso 
i  terzi  il  socio  è  obbligato  per  socium  e  questa  obbligazione  ha 
efficacia  jure  societatis,  come  effetto  cioè  del  rapporto  giuridico 
di  società  che  si  è  stabilito  fra  socio  e  socio. 

Così  considerata  la  societas  null'altro  è  che  il  rapporto  giu- 
ridico che  obbliga  i  contraenti,  il  quale  non  può,  come  tale, 
esser  soggetto  di  diritto,  ma  stabilire  una  obbligazione  in  con- 
fronto di  tanti  soggetti  diversi.  Jure  societatis,  nomine  societatis, 
nelle  fonti  romane,  non  stanno  ad  indicare  un  ente  giuridico, 
contro  il  quale  sia  ammessa  una  azione  da  parte  di  terzi,  o  even- 
tualmente da  parte  di  un  socio,  ma  semplicemente  il  rapporto 
giuridico  che  intercede  fra  i  singoli,  il  quale  è  sufficiente  a  tu- 
telare l'interesse  dei  contraenti  e  dei  terzi  colla  costituzione  di 
una  comunione  patrimoniale  giuridicamente  disciplinata  dal  con- 
tenuto del  rapporto  stesso,  in  quanto  essa  resta  obbligata  per 
effetto  di  quest'ultimo. 

Giuridicamente  il  rapporto  sia  interno  che  esterno  è  regolato 
daliy^s  societatis,  per  efletto  del  quale  come  il  socio  è  obbli- 
gato verso  il  socio,  così  il  socio  è  obbligato  verso  i  terzi,  i 
quali  non  hanno  azione  contro  la  società  come  qualche  cosa 
di  distinto  dai  soci,  ma  in  quanto  null'altro  è  che  il  rapporto 
obbligatorio  fra  i  soci.  Fino  a  che  questo  ha  la  sua  piena  ef- 
ficacia {manente  societate)  il  credito  è  garantito  dalla  comu- 
nione determinata  dal  rapporto  sociale,  ma  quando  per  ef- 
fetto dello  scioglimento  ipso  iure  cessa  il  rapporto  stesso,  e 
conseguentemente  anche  la  comunione  a  garanzia  di  tutti  gli 
effetti  prodotti  dal  preesistente  jus  societatis,  che  non  possono 
esser  pregiudicati,  cautiones  interponendae  sunt  :  donde  si  evince 
che  una  distinzione  giuridica  patrimoniale  fra  società  e  soci  non 
sussiste,  ma  sussiste  soltanto  un  rapporto  giuridico  che  modifica 
il  diritto  individuale  di  una  parte  del  patrimonio,  rapporto  che, 
in  quanto  costituisce  una  obbligazione  vincola  tutti  i  soci,  i  quali 
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assumono  la  responsabilità  di  ogni  conseguenza  dtW'/us  socie- 
tatls  se  esso  sia  perfetto. 

3.  —  Nella  dogmatica  e  nella  pratica  medioevale  la  struttura 
della  società  è  forse  diversa  ? 

Una  chiara  distinzione  fra  la  società  civile  e  quella  commer- 
ciale non  è  accolta  nella  dottrina  e  nella  legislazione,  ma  si  pro- 
spetta solo  più  tardi  nel  diritto  moderno,  quale  naturale  prodotto 
del  precedente  lavoro.  Il  diritto  medioevale  ne  ha  elaborato  i 
germi  sviluppando  un  sistema  derogatorio  al  diritto  comune, 
ma  non  è  arrivato  a  tradurre  in  norma  positiva  una  divisione 
sistematica.  E  tuttavia  da  vari  elementi  che  si  andarono  pro- 
gressivamente elaborando  è  lecito  dedurre  un  distacco  dal  di- 
ritto romano,  od  anche  una  tendenza  a  creare  una  figura  giu- 
ridica nuova  antitetica  coi  principi   romanistici  ? 

Fu  da  taluno  affermato  che  nella  dottrina  medioevale  la  so- 
cietà commerciale  fu  considerata  come  persona  giuridica,  dimen- 
ticando, fra  l'altro,  che  la  dottrina  medioevale  non  la  distingue  net- 
tamente da  quella  civile,  e  la  considera  alla  medesima  stregua  : 
e  però  s'arriva  all'assurdo  di  negare  la  personalità  giuridica 
all'una  per  attribuirla  all'altra,  quando  la  dogmatica  giuridica 
non  è  arrivata  ancora  a  stabilire  fra  esse  una  chiara  distinzione. 

A  parte  questo,  l'opinione  opposta  a  me  sembra  risponda 
meglio  a  verità,  poiché  anche  la  supposta  modificazione  del  con- 
cetto di  persona  giuridica  nella  dottrina  medioevale  non  legittima 
la  parziale  modificazione  del  concetto  di  società. 

Ma  nel  caso  concreto  tale  argomento  non  pub  influire  sulla 
risoluzione  della  questione  proposta,  perchè,  qualunque  sia  il 
carattere  attribuito  nella  dottrina  medioevale  alla  persona  giuri- 
dica, quando  si  possa  stabilire  la  dicotomia  fra  la  società  come 
persona  giuridica,  e  quella  che  non  è  tale,  e  quando  si  possa 
provare  che  alla  società  commerciale  non  è  attribuita  quella 
struttura,  ogni  discussione  sulla  natura  della  persona  giuridica 
riesce  superflua  e  quasi  estranea  all'argomento. 

Ed  anzitutto  non  è  esatto  che  la  glossa  non  faccia  distinzione 
fra  societas,  collegium  e  corpus,  e  sopratutto  che  in  quella  man- 
chi una  nozione  esatta  della  differenza  fra  questa  ed  universi- 
tas(ì).  La  distinzione  è  precisamente  quella  dedotta  dal  diritto 


(I)  Vedi  in  proposito   ed  in  opposizione   alle    presenti    osservazioni 
ViOHi,  op.  cit.,  pag.  70  sgg.  Nei  glossatori,  come  osserva  il   Rupmni,  La 
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romano.  Soc ietas.  Pula  negociatorum  vel professorum,  qui  non 
simul  cohabitant,  ut  C.  de  iur.  o.  ludi.  l.  /.,  et  hoc  etiam  paiet 
ex  diffinitione  societatis  quam  dicit  ut  Jnsti.  de  soc.   in  princ. 

Collegium.  Cum  simul  cohabitant,  quia  sic  dictum  est 
quia  simul  colliguntur,  vel  non,  ut  infra  ponentur  exempla. 

Invece  quanto  al  corpus  la  glossa  ord.  nota  solo  quia 
simul  cohabitant  in  relazione  agli  altri  due  termini  amettendo 
ambedue  le  condizioni  predette  in  quanto  sia  la  societas  che  il 
collegium  possono  partecipare  della  natura  del  corpus.  E  la  di- 
stinzione è  pure  affermata  nella  gì.  al  io  r  um,  que  multa  sunt; 
quivi  infatti  sono  riferiti  numerosi  aggregati  collettivi  che  pos- 
sono costituire  un  corpus,  e  cioè  la  congr egatio  cuiuscumque 
civitatis  vel  ville  vel  castri  ;  la  congr  e  gatto  de  decurio- 
nibus;  item  quelibet  congr  egatio  de  decurionibus  e  nel 
caso  concreto  scholarium  tuschorum  vel  universitatis  totius  ; 
item  causa  religionis  —  unde  potest  tali  collegio  legavi.  — 
Et  quia  certa  colle g la  permittuntur,  ut  dictum  est,  patet  regu- 
lariter  ea  prohibita  ut hic  et  infra  .  .  .  .;  sed  an  societas  quin- 
que  vel  sex  scholarium  in  uuo  hospitio  faciat  sindicum  vel 
actorem  ?  videtur  quod  sic,  si  tamen  causa  sit  societatis  cum 
licita    sit,  ut  patet    ex    diffinitione    societatis, 

È  chiaro  che  la  glossa  distingue  ancora,  secondo  il  concetto 
romano  non  solo  Vuniversitas  dal  corpus,  ma  anche  la  societas 
dal  collegium:  tanto  che  nel  caso  degli  scholares  tuschorum 
parla  di  universitatis  totius,  nell'aggregato   causa  religionis  di 


classificazione,  cit.,  p.  319  sgg.,  non  vi  ha  che  un  tentativo  di  elaborazio- 
ne dei  principi  dei  Corpus  iuris,  ma  ben  lontano  dal  creare  una  nozione 
chiara  di  classificazione.  Non  perciò  si  può  affermare  che  la  distinzione 
romana  sia  stata  modificata  secondo  principi  diversi,  anzi  è  strettamente 
legata  a  questa,  dai  cui  concetti  non  si  diparte.  Nei  glossatori  manca 
l'elaborazione  del  sistema,  e  perciò  dei  principi  generali  del  sistema,  as- 
sai spesso  limitandosi  all'esegesi  letterale  del  testo  del  codice,  come  for- 
se in  questo  caso.  Che  se  la  glossa  definisce  Vuniversitas  nihil  aliud  est, 
nisi  singuli  homines  qui  ibi  sunt,  e  riconosce  che  il  syndicus  esercita  una 
rappresentanza  prò  pluribus,  non  si  deve  dimenticare  che  in  tal  caso  la 
glossa  presume  piuttosto  il  caso  del  collegium  come  corpus,  che  non  del- 
Vuniversitas  come  tale.  Infatti  i  glossatori,  che  escono  per  qualche  mo- 
mento dall'esegesi  letterale  del  codice,  esplicitamente  affermano  il  con- 
cetto àtWunitas  àtWuniversitas,  presupposto  necessario  del  concetto  di 
personificazione,  che  giusta  l'insegnamento  romano  resta  implicito. 
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coUegiiini  0  nel  caso  dei  sex  scholarium  in  uno  hospitio  di  so- 
cielas,  perchè  si  suppone  che  la  condizione  di  coabitazione  non 
sia  un  elemento  intrinseco  e  necessario  e  possa  esser  oggetto 
del  rapporto  che  fra  essi  scholares  si  stabilisce. 

E  sebbene  nella  glossa  ordinaria  non  si  abbia  alcuna  defi- 
nizione né  del  collegium  né  àeW'universitas,  essa  però  ci  è  for- 
nita dai  glossatori,  che  si  attengono  al  medesimo  principio. 
Secondo  i  glossatori  collegium  est  personarnm  plurium  in 
corpus  unum  quasi  coniunctio  vel  collectio  (V)  ed  invece 
l'universitas  est  plurium  corporum  collectio  Inter  se  distan- 
tium  uno  nomine  specialifer  eis  deputato  (2).  Il  carattere  diffe- 
renziale fra  il  collegium  e  l'universitas  è  pertanto  il  concetto  di 
universalità  attribuita  al  secondo,  e  non  al  primo,  che  risale  ai 
principi  del  diritto  romano  nella  distinzione  fra  aggregato  natu- 
rale e  positivo,  alla  quale  si  riallaccia  la  dottrina  medioevale 
della  persona  giuridica  nascente  jure  gentium  e  j'ure  civili. 

E  veramente  nei  glossatori  si  manifesta  la  tendenza  a  restrin- 
gere il  concetto  su  una  più  precisa  figura,  anziché  a  generalizzare, 
fissando  nel  collegium  il  tipo  del  corpus,  che,  come  tale,  parte- 
cipa della  natura  étWuniversitas  :  il  collegium,  come  nel  diritto 
romano,  o  è  un  corpus  o  non  sussiste  e  per  questa  sua  parti- 
colare condizione  di  diritto  si  prestava  a  diventare  lo  schema 
di  ogni  altro  aggruppamento  che  non  potesse  acquistare  perso- 
nalità se  non  jure  civili,  e  cioè  per  una  sanzione  esterna.  Non 
per  questo  si  può  affermare  che  si  stabilisca  fra  il  collegium  e 
la  societas  una  perfetta  equivalenza.  Est  autem  societas,  così 
secondo  i  glossatori,  duorum  vel  plurium  conventio  contrada  ob 
commodiorem  usum  et  uberiorem  quaestum  (3),  la  quale,  definizio- 
ne, sebbene  dedotta  dalla  dottrina  classica  non  dalla  giurispruden- 
za, è  tuttavia  accolta  come  il  fondamento  della  struttura  della  socie- 


(1)  PiLLius,  Stimma  in  cod.  Il,  17,  n.  1  ;  Hugolimus,  Summa  in  D.  3, 
4,  n.  1  ;  Azo,  Summa  in  Cod.,  II,  n.  1. 

(2)  HuGOLiNUS,  Summa  in  Rubr.  Dig.  vet.,  Ili,  4,  n.  1. 

(3)  Azo,  Summa  in  Cod.  IV,  13.  n.  5.  E  ntWAdbreviatio  institutio- 
num  ex  excerptis  de  verbis  quibusdam  legalibus  (<  Bibl.  lur.  med.  aev.  >  II, 
126):  Societas  autem  est  conventio  veluti  si  duo  inter  se  pacti  sunt  ut  ad 
unum  quidem  duae  partes  et  dampni,  et  lucri  pertineant,  ad  alium  tertia  ; 
ROOERIO,  Summa  Cod.  IV,  30  (Bibl.  cit.,  76)  :  Societas  est  quoddam  frater- 
nitatis  ius  nostrorum  vel  unius  rei. 
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tà,  considerata  nella  sua  funzione  naturale,  escludente  qualsiasi 
concetto  di  personalità  giuridica.  Questa  si  attribuisce  alla  societas 
per  lo  stesso  processo  che  nel  diritto  romano,  assimilando  la 
societas  al  collegium  fino  al  punto  di  stabilire  una  riduzione  di 
quella  a  questo.  I  glossatori  affermano  che  omnes  societates,  pro- 
fessiones  itent  negotiatiorum  sono  permesse,  nel  senso  che  esse 
costituiscono  un  corpus,  ma  sempre  quando  in  loro  confronto  sia 
attuabile  la  disciplina  del  corpus,  si  da  permettere  la  loro  ridu- 
zione al  concetto  proprio  del  collegium. 

Ed  è  strano  che  il  Vighi  si  appelli  ai  canonisti  che  elabo- 
rando la  dottrina  dei  glossatori  costituirono  la  base  della  suc- 
cessiva dottrina  civilista  (1):  il  piti  auterevole  dei  canonisti  medioe- 
vali, che  fece  testo  in  tutto  lo  svolgimento  posteriore  ha  così 
chiaramente  delineata  la  dottrina  dedotta  dai  diritto  romano  da 
non  lasciar  alcun  dubbio  sulla  dicotomia  operata  nel  concetto  di 
società,  rilevata  direttamente  dal  diritto  romano.  Societas  autem 
universorum  honorum,  scrive  Innocenzo  IV,  vel  ulicuius  negotia- 
tionis  vel  rei  (e  cioè  la  società  propria  del  diritto  romano)  non 
consiituit  collegium  vel  corpus,  quod  apparet  ex  eo,  quia  lex 
dicit  quod  sodi  alicuius  professionis  possunt  constituere  colle- 
gium. Ergo  societas  non  est  collegium  per  se  nisi  aliter  consti- 
tuatur  per  principem  vel  S.  C.  vel  alio  modo  (2).  Nella  dottrina 
canonistica  dunque  si  ripete  il  principio  del  diritto  romano  (3), 
che  nega  alla  societas,  come  tale,  ogni  subbiettività,  ma  che  può 
esser  ad  essa  acquisita  in  virtù  di  una  esterna  sanzione  :  ed  il 
celebre  giurista  non  lascia  alcun  dubbio  in  proposito  analizzando 
il  valore  del  contratto  sociale  che  nella  sua  espressione  initus 
nomine  societatis  non  costituisce  una  obbligazione  della  società. 


(1)  Quale  sia  stata  l'importanza  della  dottrina  canonista  a  questo 
proposito  ha  messo  in  rilievo  il  Ruffini,  La  classificazione  cit.,  p.  329  sgg. 
ben  avvertendo  il  contributo  recato  dal  diritto  canonico  nello  svolgimen- 
to della  dottrina  giuridica  romana  medioevale,  con  elementi  e  di  sostan- 
za e  di  terminologia,  i  quali  raccogliendo  l'esperienza  di  nuove  vitalità 
sociali  e  filosofiche  costituirono  il  presupposto  dialettico  necessario  alla 
elaborazione  dottrinaria  dei  principi  generali  del  diritto. 

(2)  iNNOCENTius  c.  14,  X.,  De  excess.  proci.  (V-31)  n.  6-7.  Gfr.  GiERKE, 
op.  cit.,  Ili,  285  sgg. 

(3)  E  S.  Tommaso  ricorda,  per  dimostrare  la  liceità  della  societas, 
ch'essa  si  fonda  su  un  rischio,  e  che  tuttavia  nei  conferimenti  il  socio  non 
perde  mai  la  proprietà  sulla  cosa  sua. 
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come  tale,  ma  obbliga  quilibet  sociorum,  intendendola  nel  signi- 
ficato ad  essa  attribuita  dal  diritto  romano  (1).  E  ben  egli  spiega  : 
male  facilini  qui  conficiunt  libellos  vel  stipulaiiones  vel  alias 
contractus  nomine  societatis,  cum  non  sii  corpus,  nisi  exponas 
<  id  est  nomine  sociorum  >,  ut  res  magis  valeat  guani  pereat.  La 
societas  mantiene  ancora  il  suo  carattere  di  rapporto  obbliga- 
torio che  sorge  jure  societatis  iissato  dal  diritto  romano  e  l'ese- 
gesi canonista  segue  in  tutta  la  sua  interezza  la  dottrina  romana 
distinguendo  bene  il  valore  giuridico  della  communio  della  so- 
cietas come  corpo  e  della  societas  come  solo  rapporto  sociale, 
e  cioè  la  communio  collegiata  dalla  communio  singulaiis  :  nel 
primo  caso  i  beni  son  considerati  comuniler  ad  plures  ut  uni- 
versos  pertinentia,  nel  secondo  invece  comuniter  ad  plures  ut 
singulos  pertinentia  (2). 

E  nei  canonisti  la  nozione  del  collegium  non  è  che  una  inte- 
grazione della  dottrina  dei  glossatori,  che  distinguendolo  dal- 
Vuniversitas,  tendeva  a  perfezionarne  la  struttura  gmridica.  Da 
questi  infatti  la  dottrina  canonista  trae  gli  elementi  per  elabo- 
rare il  diritto  subbiettivo  del  collegium  dalla  nozione  di  corpus 
a  quella  di  persona  che  permise  alla  giurisprudenza  medioevale 
di  stabilirne  l'equivalenza  coW'universitas.  Come  corpus  il  col- 
legium non  poteva  esser  per  definizione  la  stessa  cosa  deirK«/- 
versitas,  di  cui  il  corpus  era  parte  ;  ma  potendo  assurgere  ad 
una  miglior  forma  di  astrazione,  cui  si  opponeva  il  corpus,  di- 
ventando il  collegium  un  nomen  intellectuale,  una  res  incorpo- 
ralis,  abbracciava  pienamente  il  concetto  dé[\'universitas,  in  con- 
fronto della  quale  a  volte  poteva  identificarsi,  a  volte  invece  dif- 
ferenziarsi. Di  qui  la  distinzione  fra  collegia  realia  e  collegia 
personalia,  fra  collegia  necessaria  e  collegia  voluntaria,  i  primi 
pienamente  partecipi  della  struttura  d&Wuniversitas  per  diritto 
naturale  gli  altri  solo  parzialmente  per  una  sanzione  esterna. 

Si  chiede  pertanto  se  comprendendo  nei  collegia  personalia 
i  collegia  negotiationum  et  professionum,  che  sono  le  societates 
negotiationis  trasformate  per  esterna  sanzione  in  corpus,  si  possa 
presumere  che  la  società  di  commercio,  come  tale,  potesse  par- 


(1)  Sul  qual  punto  il  Vichi,  (op.  cit,  p.  79),  che  certamente  si  sareb- 
be trovato  a  disagio,  sorvola  con  molta  semplicità. 

(2)  HosTiENSiS,  Summa  de  const.  n.  15.  Cfr.  Gierke,  op.  cit.,  HI,  286. 
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tecipare  di  questo  stalo  di  diritto.  Innocenzo  IV  avverte  che  la 
parola  societas  delia  /.  /.  pr.  D.  unita  con  collegium  e  corpus 
non  può  riferirsi  alla  societas  censiderata  nella  sua  normale  strut- 
tura, sed  ibi  loquiiur  de  societate  intellectiiali  et  juris,  qiiae  est 
idem  ut  corpus,  et  non  de  societate  bonorum.  E  però  la  societas 
negotiationis  può  essere  o  non  essere  un  corpus  non  già  in  rap- 
porto della  sua  costituzione,  ma  in  rapporto  all'obbietto  parti- 
colare del  suo  negozio,  che  l'esterna  sanzione  riconosce  o  meno 
corrispondere  alle  finalità  per  le  quali  il  collegium  si  costitui- 
sce :  in  altri  termini  non  tutte  le  socielates  in  quanto  abbiano 
un  oggetto  di  commercio  sono  riconosciute  come  collegio,  ma 
quelle  socielates  professionum  et  negotiationum  che  cadono  sotto 
la  forza  di  una  esterna  sanzione  per  le  loro  finalità.  Ed  in 
questo  senso  si  devono  intendere  le  parole  del  glossatore 
permissae  ommes  socielates  professionum  item  negotiationum 
in  quanto  il  diritto,  come  principio  generale,  ha  fissato  la  loro 
capacità  a  costituire  un  corpus,  se  ne  abbiano  i  requisiti  ne- 
cessari. 

E  questa  dottrina  è  accolta  dai  postglossatori  che  l'hanno 
sviluppata  applicandola  al  diritto  civile,  dimostrando  come  fece 
Bartolo  che  il  collegium,  quale  equivalente  ótWuniversitas,  po- 
teva costituirsi  o  jure  gentium  o  jure  civili,  col  partecipare  nel 
primo  caso  dell'  intera  natura  é&W'univei silos  e  nel  secondo  sol- 
tanto come  elemento  sostitutivo  derivato  da  una  sanzione  esterna. 
Anche  Bartolo  riconosce  che  una  societas  può  diventare  un  col- 
legium e  perciò  persona  fida  o  repraesentata,  ma  sempre  in 
virtù  di  una  sanzione  esterna  tacita  od  espressa  (I). 

È  un  collegium  de  jure  gentium,  un  populiis,  purché  non 
tenda  ad  emulalionem  civilatis ;  ma  le  socielates  professionum  e 
negotiatiorum  diventano  collegia  Atj'ure  civili  e  Bartolo  ricorda 
i  collegia  doctorum  et  scholarium  ed  i  collegia  plurium  fa- 
cientium  unam  artem  in  unum  civitatem,  sul  significato  dei 
quali  non  può  cader  dubbio,  che  essi  sono  tali  solo  per  la 
loro  finalità  secondo  il  principio  generale  che  omnes  qui  mul- 
ta habenl  focere  et  tractare  possunl  facere  collegium  appro- 
batum  de  iure  comuni.  Ma  la  societas  per  diventare  persona  fi- 
da deve  costituire  un  collegium,   deve  cioè   rispondere  ai  pre- 


(1)  Bartolus,  ad  lib.  XLVII  D.  "  de  coli,  illic.  „  1.  sodales. 
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supposti  da  quella  richiesti  e  che  invano  si  possono  ritrovare 
nella  società  commerciale  ordinaria. 

E  sebbene  in  Bartolo  non  si  abbia  una  sistematica  esposi- 
zione, nella  quale  siano  distinte  le  due  forme  proprie  della  so- 
cieias,  tuttavia  gli  elementi  sono  tali,  che  difficilmente  si  pub 
cadere  in  equivoco,  tanto  più  che  il  famoso  giurista  parte  dal 
presupposto  della  distinzione  virtualmente  fissata  dal  diritto  ro- 
mano e  che  i  glossatori  ed  i  canonisti  avevano  elaborata.  Ma  nel 
caso  specifico  possiamo  affermare  che  Bartolo  non  avea  conce- 
pito la  società  commerciale  ordinaria  come  persona  giuridica. 

Infatti  nel  comm.  al  1.  XLVl,  Dig.  De  fìdeiuss-  et  mandai.,  !• 
37,  Bartolo  si  richiama  alla  consuetudine  della  pratica  commer- 
ciale italiana,  secondo  cui  uno  si  nomina  «  nomine  proprio  et 
omnes  olii  nomine  appellativo,  hoc  modo  :  Titius  et  sodi,  nella 
quale  espressione  in  realtà  si  concretizza  la  ragione  sociale,  che 
del  resto  non  è  del  tutto  ignota  al  diritto  romano  e  si  rivela 
nell'obbligazione  contratta  nomine  societatis  del  Digesto.  Ma  noi 
dobbiamo  chiederci  quale  sia  il  concetto  giuridico  che  regola 
questa  ragion  sociale,  se  esso  consista  in  un  rapporto  obbliga- 
torio o  no.  Bartolo  dice  quod  ilte  unus  qui  nominatur,  non  ad 
hoc  nominatur  ut  sibi  magis  quaeratur,  sed  ut  ostendatur  quod 
ille  societatis  caput  obtinet,  dove  è  chiaro  che  lungi  dal  costituire 
la  societas  una  persona  distinta  da  quella  fisica  dei  soci,  l' in- 
terprete considera  la  responsabilità  del  caput  pari  a  quella  degli 
altri  soci,  per  cui  a  lui  non  si  può  chiedere  più  che  agli  altri 
sodi  compresi  nella  ragion  sociale  Titius  et  sodi,  ricadendo  su 
tutti  una  eguale  obbligazione  :  ma  l'obbligazione  è  dei  soci  non 
della  società,  come  persona  giuridica.  Ed  a  questo  proposito 
posson  citarsi  due  altri  passi  di  Bartolo  che  dimostrano  tale 
dottrina.  Nel  commento  al  I.  XII,  del  Dig.,  si  certum  pet.  de 
re.  credi.,  I.  40  al  n.  21  Bartolo  scrive:  Ultimo  nota  quod  plu- 
res  videntur  invicem  servire,  quod  facit  quod  si  plures  sunt  sodi 
untus  negotiationis  et  unus  exercet  in  civitate  Perusii  olii  in  civitate 
Florentiae,  ut  isti  videantur  institores  et  invicem  prepositi  alter  ab 
altero  ad  quod  facit.  E  nel  commento  alla  I.  eorundem  del  Dig. 
de  duobus  reis  const.,  nell'esaminare  il  caso  della  responsabilità 
solidale  di  più  mercanti  che  esercitino  unam  mercationem  vel 
unam  negociationem,  si  chiede  an  ex  contradu  unius  quilibet  te- 
neatur  in  solidum  et  quilibet  possit  tgere  in  solidum,  amettendola 
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totalmente  nel  caso  che  si  tratti  di  una  negoziazione  que  ei  de- 
cernit  ex  publico,  parzialmente  se  volontaria  e  cioè  se  agiscono 
per  via  institoria  od  esercitoria.  Si  vero,  soggiunge,  negotìationem 
gerunt  per  se  ipso  tunc  aut  ambo  simul  et  quilibet  tenetur  prò 
portione  quam  habent  in  negotìationem  . . .  aut  exercent  separatim 
puta  duo  socii  unus  exercet  Perusii,  alius  exercet  Florentiae  tunc 
quilibet  tenetur  in  solidum  :  videntur  enim  inv  ice m  institores 
propositi. 

Così  considerato  il  rapporto  sociale  è  evidente  che  nella  con- 
cezione del  giurista  la  società  non  è  presupposta  come  distinta 
dai  soci,  sì  da  avere  una  personalità  propria  e  diversa  da  quella 
dei  soci,  poiché  altrimenti  il  rapporto  institorio  non  si  stabilirebbe 
invicem  fra  i  soci,  ma  tra  il  socio  e  la  società. 

Ancora  una  volta  la  dottrina  giuridica  medioevale  riafferma 
il  principio  romano  del  rapporto  obbligatorio  come  presupposto 
della  società  e  tale  principio,  più  o  meno  incidentalmente  accen- 
nato da  tutti  i  trattatisti,  trova  una  sistematica  esposizione  in 
Baldo,  al  quale  attinsero  con  larga  speranza  i  maggiori  difen- 
sori della  personalità  giuridica  della  società  commerciale. 

Alla  dimostrazione  del  Vighi,  fondata  su  questo  preconcetto, 
il  Navarrini  oppose  una  confutazione,  che,  per  quanto  giusta, 
avulsa  dal  complesso  sistema  evolutivo  del  concetto  di  società 
lascia  adito  ad  una  obbiezione,  che  credo  bisogna  eliminare. 

Baldo  (i)  pertanto  afferma  che  duplex  est  societas  :  e  qui  egli 
considera  la  societas  secondo  la  figura  del  diritto  romano,  perchè 
egli  espressamente  si  riferisce  dream  islam  rubricam,  e  cioè  al 
titolo  prò  socio  del  Codice.  Non  vi  è  dubbio  che  intende  discu- 
tere della  societas  come  istituto  distinto  dal  collegium  e  dall'un/- 
versitas  'per  stabilire  i  diversi  suoi  valori.  Sotto  questo  punto  di 
vista  egli  afferma  che  la  societas  può  presentarsi  sotto  due  for- 
me :  quaedam  est  societas  collegiata,  quando  plures  legum  vel  sa- 
periorum  auctoritate  congregantur,  ut  faciant  collegium  sociale. 
Tale  concetto  è  naturalmente  dedotto  dalla  comune  dottrina  sul 
collegium,  secondo  la  quale  per  effetto  di  una  sanzione  esterna 
la  societas  può  diventare  un  collegium,  e  con  appropriata  termi- 
nologia dichiararsi  societas  collegiata,  in  quanto  non  è  un  colle- 
gium, ma  una  societas  cui  sono  attribuite  le  caratteristiche  spe- 


(1)  Baldus,  Ad.  l.  III.  Cod.  prò  socio,  pr. 
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cifiche  del  collegium.  E  perciò  secondo  Baldo  essa  può  esser 
definita  plurium  corporum  Inter  se  distantium  uno  nomine  ei  depu- 
tato, vale  a  dire  con  l'estensione  ad  essa  del  concetto  di  uni- 
versitas,  dopo  che  l'opera  di  riduzione  dai  glossatori  in  poi  del 
collegium  M'universitas  era  un  fatto  compiuto.  Ma  non  dimen- 
tichiamo l'esegesi  che  Baldo  ne  fa:  corpus  è  ridotto  al  senso  di 
persona  fisica,  dacché  al  collegium  è  attribuito  il  nomea  dell'u/j/- 
versitas  diventando  una  persona  fida,  una  persona  repraesentaia 
secondo  la  nozione  fondamentale  di  questa.  Baldo  infatti  affer- 
ma :  imo  autem  dixi  plurium  corporum,  quia  unus  solus 
non  est  societas,  nam  hoc  est  nomen  aggregativum,  quod  non  com- 
petit uni  soli.  L'identificazione  del  collegium  con  Vuniversitas 
porta  come  conseguenza  che  anche  la  societas  partecipi  della 
natura  delVuniversitas  e  sia  compresa  nella  stessa  difinizione, 
quando  però  costituisca  un  collegium.  In  questa  ipotesi  non  pa- 
lesi agi  nomine  sin  gul  orum  nec  etiam  e  o  ntr  a  hi  no- 
mine sin  g  u  1 0  r  u  m  et  si  contrahat  nomine  singulorum  non 
redigitur  in  comune.  Non  solo  :  Baldo  ancora  ricorda  che  da  tale 
società  non  oritur  actio  prò  socio,  quia  tota   societas  fungit   vice 

unius  persone et   imo  non  potest  agere  quia    ageret  in  sei- 

psam  nec  intelligeretur  quis  esset  actor  vel  quis  reus.  Non  mi  sof- 
fermo sul  valore  di  questo  principio  in  relazione  alla  dottrina 
della  persona  giuridica,  integrata  dall'altra  considerazione  che 
Vactio  prò  socio  non  compete  nemmeno  alla  maior  pars  cantra 
minorem  partem,  quia  minor  pars  non  reputatur  esse  quota  pars, 
sed  censetur  esse  tanquam  singuli,  unde  sequitur  ex  tali  societate 
non  nascatur  actio  prò  socio.  11  Vighi  ha  insistito  suW'unitas  no- 
minis,  come  quella  che  realmente  discende  dalla  costituzione 
della  persona  fida.  Baldo  nell'esegesi  del  termine  canonistico 
uno  nomine  deputato  spiega  che  Vunitas  nominis  significai  uni- 
tatem  societatis  intelledualis  et  iuris,  que  idem  est  quod  unum  cor- 
pus intelleduale,  cuius  significano  ex  universo  sumitur  secundum 
Innocentium  et  ex  hoc  universitati  praepositus  habet  legitimam 
personam  deducendi  cura  totius  universitatis  in  iudicium  adive  e 
passive.  In  tal  guisa  la  persona  è  pienamente  formata  nella  sua 
costruzione  astratta  ed  ideale,  che  veramente  il  diritto  romano 
non  avea  interamente  elaborato;  ma  appunto  per  questo  offre 
elementi  discriminanti  tali  da  escludere  ogni  difficoltà  od  equi- 
voco. E  Baldo  muovendo  da   questo   presupposto   può   perciò 
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ben  distinguere  l'altra  forma  di  società  ordinaria  ex  qua  na- 
scitur  actio  prò  socio  de  qua  tractat  titulus,  la  societas  singulorum, 
fondata  sul  rapporto  obbligatorio  jure  societatis.  Innocenzo  avea 
dichiarato  illegittimo  l'uso  del  nomea  societates  in  questo  caso, 
per  cui  in  ista  societate  libellus  est  formandus  nomine  singulorum 
de  societate  non  nomine  societatis  nei  rapporti  coi  terzi  :  Baldo 
invece  dice  quod,  etiam  si  nomine  societatis,  tenet  libellus  cantra 
alias  qui  non  sint  de  societate,  ma  non  già  perchè  la  societas 
acquisti  una  personalità  contro  i  terzi,  ma  perchè  si  costituisce 
una  ragion  sociale  che  è  espressione  del  rapporto  obbligatorio 
esistente  fra  i  soci  :  se  ciò  non  fosse,  non  si  capirebbe  perchè 
tosto  il  giurista  ne  limitasse  il  valore  al  rapporto  esterno, 
affermando  recisamente  che  Inter  socios  debeat  agi  nomine  sin- 
gulorum non  nomine  societatis.  Il  nomen  societatis  non  può  essere 
inteso  sempre  in  un  solo  significato  :  il  nomen  societatis  non  è  che 
l'espressione  di  un  rapporto,  ed  il  suo  valore  necessariamente 
varia  secondo  il  mutare  di  questo.  Non  è,  come  vuole  il  Vighi, 
un  elemento  essenziale  ed  immutabile,  ma  un  elemento  accesorio 
e  variabile,  il  cui  valore  è  subordinato  a  quello  del  rapporto, 
cui  è  applicato.  Per  cui  nella  società  collegiata  l'elemento  es- 
senziale è  quello  di  costituire  una  persona,  dalla  cui  unitas 
intellectualis  et  iuris  nasce  Vunitas  nominis-  La  differenza  del  no- 
men, non  abbastanza  apprezzata,  non  sta  nel  nomen  stesso  ma 
nella  sua  funzione  :  nell'un  caso  si  richiede  u.no  nomine  deputata, 
nell'altro  non  si  ha  che  il  nomen  societatis,  dal  quale  la  dottrina 
medioevale,  derivandone  il  significato  dalla  pratica,  ha  desunto 
la  nozione  della  ragione  sociale.  La  loro  diversificazione  è 
fondamentale,  perchè  produce  effetti  assolutamente  diversi,  nel 
primo  caso  nettamente  distinguendo  i  soci  dalla  societas,  nel  se- 
condo invece  abbracciando  tutti  i  soci  in  una  medesima  obbli- 
gazione attivamente  e  passivamente  (1). 


(I)  E  Baldo  (ad  libr.  IV  cod.  Si  cert.  pel.  I.  4).  chiede:  ulrum  unus 
sociorum  possii  stipulari  societati  suae,  ut  queral  sociis  et  sibi.  Odofredus 
et  Nic.  de  .ìlari,  sentiunt  hic  quod  non.  In  contrarium  videtur  qiiod  societas 
est  NOMEN  C0MPLEX1VU.M  et  in  ipso  stipulante  repraesentatum  et  sic  ipsa 
SOCIETAS  PRAESENS  videtur.  Il  che  non  prova  che  la  società  sia  una  per- 
sona giuridica  (Vichi,  p.  110),  anzi  il  contrario,  perchè  qui  il  /jo/nen  della 
società  non  è  unum,  ma  è  un  nomen  complexivum,  che  per  mandato  si 
raccoglie  nel  socius  amministratore,  tanto  è  vero  che  per  esso  è  presente 
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E  come  già  abbiamo  notato  in  Bartolo,  così  anche  in  Baldo 
fra  i  soci  della  società  ordinaria  si  stabilisce  un  rapporto  ob- 
bligatorio di  natura  institoria.  Item  ista  societate  potest,  scrive 
Baldo,  unus  ex  sociis  alienare  res  comunes  in  solidum,  si  sunt  res 
venales  mobiles,  pula  pannum  apothecae  comunis,  quia  in  hoc 
tacile  unus  videtur  liabere  consensum  alterius ...  si  autem  esset 
societas  collegiata  nemo  potest  vendere  res  collega.  Ed  io  cito 
questo  passo  per  aprir  la  via  alla  risoluzione  dell'obbiezione 
cui  dianzi  accennavo,  se  data  questa  costruzione  dottrinale,  la 
società  di  commercio  rientrasse  nell'una  o  nell'altra  delle  due 
categorie,  obbiezione  cui  il  Navarrini  sembra  sorvolare.  Nes- 
suno nega  la  dicotomia  ammessa  da  Baldo  nel  concetto  di  so- 
cietà, ed  il  Vighi  l'accetta,  ma,  data  questa,  nella  fattispecie  la 
società  di  commercio  in  quale  dei  due  tipi  rientra  ? 

Non  è  male  a  questo  proposito  richiamarsi  ad  una  osser- 
vazione più  volte  espressa,  che  dottrina  e  giurisp'rudenza  non 
aveano  ancora  formato  un  concetto  distinto  di  società  di  com- 
mercio da  quello  di  società  civile  e  però  nei  trattatisti  medio- 
evali da  questa  distinzione  si  prescinde. 

La  società,  come  tale,  e  quindi  anche  quella  di  commercio, 
può  diventare  collegiata,  quando  concorrano  gli  estremi  di 
determinate  finalità  e  quando  sia  possibile  applicare  ad  essa 
quella  sanzione  esterna  che  modifica  il  rapporto  obbligatorio 
preesistente,  infatti  Baldo  (né  è  esatta  la  contraria  opinione  del 
Navarrini)  (1)  non  pone  una  sostanziale  diversità,  quanto  allo 
scopo,  fra  le  due  forme  di  società,  appunto  perchè  considera  la  fun- 
zione del  nomen  come  tale  e  non  in   rapporto  a   ciò  cui  è  de- 

la  stessa  societas.  E  perciò  la  giustificazione  prodotta  dal  ViGHi  (Sulla 
personalità  giuridica  delle  società  commerciali,  Camerino,  1961,  p.  7  sg.) 
in  risposta  al  Navarrini  non  regge  perchè  altra  cosa  è  l'unitas  nominis 
ed  altra  il  nomen  complexiviim.  Nel  caso  di  un  collegio  tale  ipotesi  non 
sussiste,  perchè  il  nomen  della  società  in  quanto  unum,  non  resta  subor- 
dinato ad  alcun  rapporto  obbligatorio,  che  nella  definizione  di  Baldo  è  im- 
plicitamente riconosciuto.  Erroneamente  poi  il  Vichi  (op.  cit.  p.  Ili)  ri- 
chiama il  passo  di  Baldo  (ad  libr.  I.  Dig.  —  de  offic.  consuli  I.  I)  dove 
afferma  che  i  soci  nella  loro  totalità  organizzati  sotto  un  unico  nome 
funguntur  una  et  eadem  persona  :  ma  il  Vighi  dimentica  che  Baldo  parla 
di  società    collegiata. 

(1)  Ed  in  ciò  convengo  col  Vighi,  Sulta  personalità  giuridica  delle 
società  commerciali  cit.,  p.  5  sg.  in  risposta  alle  osservazioni  del  Navarrini. 
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putato.  I  tre  aspetti  del  bonus  finis,  cui  il  nomen  deve  essere 
subordinato,  sono  il  bonum  honestum,  il  bonum  delectabile  ed  il 
bonum  utile,  che  sono  comuni  a  tutte  le  società,  perchè  anche 
quelle  singulares  ordinantur  ad  bonum  aquisitivum  seu  utile  ;  de 
honesto  autem  et  delectabili  negotiantur  mercatores,  quia  bonum, 
honestum  et  delectabile  sunt  in  commercio-  La  differenza  non  sta 
nemmeno  nell'origine,  perchè  la  societas  presuppone  sempre  l'e- 
sistenza di  un  rapporto  obbligatorio,  ma  nell'intervento  dell'au- 
ctoritas  legum  vel  superiorum  ut  faciant  collegium  sociale,  che 
modifica  il  rapporto  sociale  per  le  particolari  funzioni  che  si  ri- 
colleghino ad  un  determinato  interesse,  cosa  che  del  resto  inci- 
dentalmente avea  avvertito  anche  il  Navarrini  senza  trarne  ulte- 
riori conseguenze. 

La  società  commerciale,  come  ogni  altra,  è  una  societas  sin- 
golorum  fino  a  che  publica  auctoritate  questa  non  si  trasformi  in 
una  societas  solemnis,  in  un  collegium.  Tale  è,  come  bene  av- 
verte il  Navarrini,  quella  dei  mercatores  mercantes  redditus  sali- 
narum  pubblicarum,  qui  pubblica  authoritate  faciunt  societatem  so- 
lemnem  et  collegium  {\),  cui  nell'esempio  stesso  Baldo  contrap- 
pone la  societas  singulorum  nelle  sue  caratteristiche  commerciali. 
Infatti  egli  suppone  che  i  soci  di  detta  società  aderiscano  cui- 
dam  aia  societati,  deinde  maiorpars  illorum  renunciavit  huic  unioni  : 
numquid  preiudicet  minori  parti  f  videtur  quod  sic.  A  nessuno 
può  sfuggire  che  Vatia  societas  non  è  più  una  solemnis  societas, 
ma  una  societas  singulorum,  in  confronto  della  quale  il  collegium 
non  può  esercitare  alcuna  azione,  perchè  non  il  collegium,  ma 
i  soci  hanno  aderito  alla  nuova  società.  Perciò  Baldo  si  oppone 
a  questa  estensione  della  validità  della  personalità  giuridica  del 
collegio,  quia  universitas  non  potest  iuribus  singulorum  detrahere 
nisi  quatenus  habent  in  commissione.  Il  recesso  della  maggioranza 
può  quindi  effettuarsi  senza  pregiudizio  della  minoranza,  perchè 
nella  nuova  società  i  collegiati  sono  entrati  come  singoli  con- 
traenti e  non  in  funzione  del  collegium  :  ed  il  preesistente  vin- 
colo sociale  del  collegium  non  può  avere  in  tal  caso  alcun  ef- 
fetto e  perciò  eorum  consensus  requirit  in  dissolvendo  quid  futi 
in  uniendo. 

Baldo  ha  supposto  appunto  che  i  mercanti  costituiscano  un 


(1)  Baldus,  Ad  lib.  IV.  Cod.,  prò  socio,  l.  1,  n.   4. 
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collegium,  per  affermare  che  questa  loro  condizione  non  li  vincola 
anche  oltre  la  sfera  dell'  universitas,  ma  che  entrando  in  una  so- 
cietà non  collegiata  come  singoli  Vactio  prò  socio  non  compete 
al  collegium,  bensì  ad  essi  singolarmente,  actio  che,  per  quanto 
precedentemente  avea  detto,  non  potrebbe  sussistere  se  anche 
Valla  societas  ricordata  fosse  stata  una  collegiata. 

E  la  stessa  considerazione  valga  per  l'altro  quesito  circa  la 
validità  del  signum  societatis{\),  quando  la  minoranza  abbia  di- 
chiarato il  proprio  recesso.  Se  per  ipotesi  la  società  non  fosse 
considerata  come  singulorum,  Vactio  non  avrebbe  avuto  effetto 
e  non  vi  sarebbe  stata  alcuna  necessità  del  consensus  omnium  per 
la  continuazione  dell'  uso  del  signum  dopo  la  novailo  societatls. 
A  parte  ogni  altra  erronea  interpretazione  del  caso  proposto,  il 
Vighi  ha  il  torto  di  attribuire  al  signum  lo  stesso  valore  che  al 
nomen,  e  cioè  che  rappresenti  1'  universale  e  non  sia  se  non  la 
rappresentazione  del  rapporto  obbligatorio  medesimo  (2)  :  che  vi 
fosse  taluno  facile  a  sostenere  che  Istud  signum  est  universorum 
et  totlus  corporis  societatls,  quae  remanet  et  fundatur  in  malori 
numero,  trasferendo  per  falsa  illazione  alla  società  ordinaria  un 


(1)  Ivi,  ad  lib.  IV,  Cod.,  prò  socio,  1.  I,  n.  2. 

(2)  Il  Vichi,  (op.  cit.,  p.  113)  ha  errato  l'interpretazione  del  passo, 
pel  quale  cfr.  anche  Navarrini,  Sulla  personalità,  cit.,  p.  387  e  la  ri- 
sposta dello  stesso  Vichi,  Sulla  personalità  cit.,  p.  9  sg.  Egli  sostiene 
che  il  diritto  di  usare  il  signum  societatis  non  possa  avere  efficacia  solo 
nel  caso  che  per  regresso  di  alcuni  soci  la  società  venga  a  sciogliersi, 
ed  in  proposito  richiama  l'interpretazione  data  dal  Bertacchino  (Repcr- 
torium,  Venetiis,  1557,  pars.  V,  p.  67)  al  concetto  di  Baldo  societate  non 
integra,  nel  senso  che  si  tratti  di  dissoluta  societate.  Rilevo  prima  di 
tutto  che  il  passo  del  Bartocchino  contrasta  col  concetto  di  personalità 
del  Vighi:  Sigillum  vel  signum  me  r  e  a  t  oru  m  non  remanet  etiam  apud 
maiorem  partem  sociorum  dissoluta  societate,  dove  è  chiaro  che  la  so- 
cietas non  indica  altro  che  il  vincolo  obbligatorio  dei  soci  :  il  giurista 
afferma  che  quando  questo  non  abbia  alcuna  efficacia,  i  soci  {&i  noti  bene 
e  non  la  società)  per  i  quali  questo  continua  a  sussistere,  non  hanno  di- 
ritto di  usare  il  sigillum  mercatorum.  In  sostanza  si  tratta  non  di  uno 
scioglimento  della  società,  perchè  altrimenti  l'obbligazione  sociale  ces- 
serebbe di  efficacia  in  confronto  a  tutti,  ma  di  una  novatio  societatis, 
nella  quale  alcuni  dei  soci  dichiarano  il  loro  recesso:  in  tal  caso  il  di- 
ritto d'uso  del  signum  non  può  continuare  nisi  procedat  ex  omnium  con- 
sensu,  perchè  è  diritto  dei  soci,  non  di  una  persona  distinta  dai  soci. 
Cfr.  anche  Dietzel,  Das  Handelszeichen  und  die  Firma,  in  "  lahrbuch.  des. 
gem.  deutsch.  Rechts  „  IV,  227  sgg.  ;  Rocco,  op.  cit.,  p.  25  sgg. 
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concetto  proprio  della  collegiata,  non  vorremo  negare  :  ma  è 
altrettanto  certo  che  la  dottrina  prevalente  era  contraria  e  che 
Baldo  non  seguiva  nemmeno  l'argomentazione  degli  oppositori 
quod  non  potest  quis  assumere  nomen,  quo  quis  repraesentet  se 
alium  quam.  sit,  in  quanto  repugnanti  alla  dogmatica  da  lui  espo- 
sta, pel  manifesto  errore  di  principio.  Egli  invece  risolve  il  que- 
sito in  modo  più  conforme  ai  principi  del  diritto  :  nisi  procedat 
ex  omnium  consensu  non  debet  signum  vel  sigillum  integrum  re- 
manere,  societate  non  integra,  ne  falsa  repraesentatio  fiat.  Baldo 
non  accoglie  il  concetto  del  nomen,  appunto  perchè  repugnante 
aWomnium  consensus  :  e  se  parla  di  falsa  repraesentatio,  questa 
non  può  esser  semplicemente  identificata  colla  funzione  della 
persona  repraesentata,  perchè  indica  la  modalità  del  rapporto, 
non  la  qualità  della  figura  cui  è  attribuita  :  Vomnium  consensus 
del  resto  toglie  ogni  possibilità  di  attribuire  alla  societas  la  con- 
dizione di  persona,  come  bene  esserva  il  Navarrini.  Col  quale 
invece  non  mi  accordo  circa  l' interpretazione  del  caso  prospet- 
tato da  Baldo  circa  la  possibilità  dell'azione  da  esercitarsi  dal 
praepositus  bursae  comuni  contro  il  socio  che  non  abbia  adem- 
piunto  all'obbligo  del  versamento  sociale.  Egli  crede  che  l' ipo- 
tesi considerata  da  Baldo  sia  di  carattere  generale  e  possa  rife- 
rirsi anche  al  caso  di  una  collegiata.  Per  presupposto  Vactio  prò 
socio  a  questa  non  è  applicabile  e  basterebbe  tale  argomento 
per  infirmare  l'ammissione  del  Navarrini.  A  parte  ciò.  conside- 
riamo la  struttura  della  società  presa  in  esame  da  Baldo  :  è  una 
collegiata  ?  rispondo  di  no.  Baldo  non  parla  di  un  praepositus 
paragonabile  ad  un  rector  o  ad  un  sindicus,  ma  dice  che  i  socii 
bursani  comunem  faciunt  et  constituunt  aliquem  qui  praeest  UH 
bursae,  e  cioè,  secondo  i  principi  della  società  romana,  costitui- 
scono una  comunione   effettiva  (1)    {Dig.    XVLI,  2,  82:    nisi  in 

(1)  Ed  a  proposito  delia  costituzione  del  patrimonio  riferisco  un  esem- 
pio pratico  che  può  illustrare  l'opera  della  dottrina.  In  causa  per  liqui- 
dazione di  società  nel  1313,  21  novembre  {Petizion,  1.  I,  e.  IO.),  fra  Gio- 
vanni da  S.  Nicolò  di  Lido  attesta  di  sapere  esser  stata  costituita  società 
per  commercio  di  peponi  fra  Marco  Mascareno,  Marco  Pelle,  e  Bartolomeo 
Dondi,  sicat  ipsi  sodi  sibi  testi  confessi  fuerunt,  in  qua  societate  dictus 
Marcus  Mascarenus  posuit  pecuniam  et  olii  duo  posuerunt  partes  suas  et 
habebant  ipsi  socii  unain  capsellam  in  qua  ponebantur  omnes  denarios, 
qui  extrahebantur  de  melonibus,  et  stabat  penes  d.  Marcuin  Mascarenunt  et 
scribebat  omnes  raciones   socielatis    eorum ....    Quadam    die  vidit    quod 
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comunem  arcam  pecuniae  versae  sani),  che  resta  affidata  per  loro 
espressa  volontà  ad  uno  (cfr.  Dig.  XVII,  2,  65,  15):  costui  non 
riceve  un  mandato  generale,  ma  uno  particolare,  quello  cioè  di 
praesse  illi  biirsae,  e  soltanto  come  tale  è  praepositus  che  può 
agire  nomine  societatis  contro  il  socio  che  non  ha  adempiuto 
mai  agli  obblighi  fissati  per  contratto  sociale  :  egli  cioè  non  è 
che  un  mandatario  che  agisce  in  nome  suo  e  degli  altri  soci, 
compresi  nella  ragion  sociale  ed  agisce  per  omnium  consensu 
immediatamente  implicito  nel  vincolo  sociale. 

Baldo,  è  vero,  dice  :  corpus  societatis  agit  non  ille  tanquam 
singularis-  Ma  qui  è  bene  intendersi  sul  significato  di  corpus,  che 
nella  dottrina  dei  postglossatori,  assume  un  significato  un  po' 
diverso  che  in  quella  classica.  Il  lavoro  di  elaborazione  operato 
dai  canonisti  nella  costruzione  della  persona  giuridica,  e  siste- 
mato dai  postglossatori,  portò  alla  formazione  di  una  nozione  a- 
stratta,  l'ho  già  detto,  sconosciuta  al  diritto  romano  ;  condus- 
se alla  costituzione  di  una  persona  {l),  superante  il  concetto 
fisico  implicito  nel  corpus,  ed  in  conseguenza  modificò  questo 
trasformandolo  in  un  corpus  intellectuale.  Il  solo  corpus  non  era 
più  nozione  sufficiente  ad  assumere  la  subbiettività  propria  del- 
Vuniversitas,  ma  per  esser  tale  dovea  essere  un  corpus  intellectuale, 
che  nella  terminologia  dei  postglossatori  è  designato   col   nome 


Marcus  de  la  Pelle  ciederat  inanus  ad  denarios  societatis,  nec  scit  de  qiian- 
titate,  et  dictus  Marcus  dicebal  quod  male  faciebat,  quia  denarii  poni  de- 
bebant  in  capsellam  et  debebant  stare  pi>nes  eum  prò  solvendis  hominibus, 
a  quibus  enipti  fuerant  meloni  et  ipse  Marcus  de  la  Pelle  dicebat  :  Frater 
ipsi  sunt  michi  necessarii,  scribe  eos  in  mea  radane  et  lune  ipse  testis 
quievit  de  ipsis  denariis  eidem  Marco  gr.  Vili,  quos  sibi  dare  debebat. 
Siamo  qui  ben  lontani  dal  presumere  la  possibilità  di  una  personalità 
giuridica,  che  non  è  ammessa  dalla  dottrina,  e  se  Bartolomeo  da  Saliceto 
{ad  leg.  Eius  C.  de  compens.),  richiamando  il  caso  di  Baldo,  fa  appello  al 
principio  quod  est  universitatis  non  est  singulorum  lascia  trasparire  l'in- 
tima sua  contraddizione,  poiché  prima  nega  il  diritto  di  compensazione, 
quia  si  pecunia  ista  est  statata  ad  usus  comunes  societatis,  facit  quod 
islud  non  sit  distributitm  singularis  personae  sed  societatis,  cioè  non  della 
persona  come  singolo,  ma  del  rapporto  obbligatorio  sviluppato  per  ef- 
fetto*'del  contratto.  Del  resto  non  è  vero  che  il  Saliceto  abbia  tratto  fuori 
la  nozione  di  corpus  mysticum,  come  voleva  il  Gierke,  (op.  cit.,  p.  424;  cfr. 
Giorgi,  La  dottrina  cit.,  I,  81),  ma  tale  concetto  è  creato  dalla  giurispru- 
denza del  sec.  XVI. 

(1)  Cfr.  in  contrario  Giorgi,  La  dottrina  cit.,  I,  25  sgg. 
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classico  di  coUegium.  E  però  qui  Baldo  parla  di  corpus  societatis 
e  però  anche  nei  documenti  si  introduce  il  concetto  di  coq}o 
della  società,  ma  null'altro  che  come  sinonimo  della  comunione 
esistente  nel  rapporto  sociale,  dacché,  per  effetto  dell'astrattizza- 
zione  del  concetto  di  personalità,  non  era  piiì  un  termine  con- 
veniente ad  esprimerne  il  contenuto  ideale  e  logico  :  tanto  è 
vero  che,  per  rispondere  ad  esso,  se  ne  dovette  modificare  il 
valore  formale  con  l'appellattivo  di  intellettuale.  Dato  ciò,  le  espres- 
sioni di  Baldo  non  amettono  dubbio  :  il  praepositus  agisce  non 
come  persona  singularis,  cioè  non  per  effetto  di  un  diritto  suo, 
ma  in  virtù  del  rapporto  obbligatorio  che  discende  dal  contratto 
sociale,  ed  in  virtù  di  un  mandato  dei  coobligati  :  infatti,  come 
ben  rileva  il  Navarrini,  Illa  pecunia  statuto  est  ad  usus  sociales, 
cioè  agli  effetti  della  comunione  stabilita  sulla  quale  convergono 
diritti  singolari    non    universali. 

Del  resto  il  caso  proposto  da  Baldo  ha  molta  analogia  con 
quello  del  Dig.  XVll,  1,  30,  23  §,  1,  e  ne  riproduce  anche  la 
terminologia.  Marcello  afferma  in  causa  del  danno  inferto  dal 
servo  di  uno  dei  soci  societati  a  domino  praepositus —  domi- 
fiiim  societati,  qui  praeposuerit  praestaturum,  né  riconosce  a  lui 
compensazione  con  l'eventuale  vantaggio  recato  alla  società:  e  si 
è  già  visto  che  è  da  escludere  che  la  societas  qui  agisca  come 
corpus  nel  senso  romano  della  parola.  Ora  perchè  lo  si  potreb- 
be attribuire  al  caso  di  Baldo,  quando  egli  avverte  che  il  socio 
non  può  compensare  il  suo  debito  verso  il  patrimonio  comune 
con  un  credito  che  egli  possa  avere  verso  uno  dei  soci,  e  pre- 
cisamente il  praepositus,  perchè  questo  non  cade  in  alcun  modo 
nel  rapporto  di  società  ? 

Né  io  credo  possa  cader  dubbio  sull'interpretazione  della 
definizione  di  societas  che  altrove  Baldo  dà:  Societas  est  no- 
mea complexivum  et  in  ipso  stipulante  repraesentatum  et 
sic  ipsa  societ as  praesens  videtur.  Non  è  dunque  un  no- 
men  intellectuale,  ma  un  nomen  complexivum,  e  la  repraesentatio 
avviene  appunto  a  tale  tilolo,  pel  quale  la  società  stessa  si  in- 
tende presente.  Ciò  non  ha  luogo  nella  società  collegiata,  per- 
chè in  essa  il  nomen  è  unum  e  per  esso  il  collegium  è  realmente 
presente  :  se  Baldo  dice  sic  ipsa  societas  praesens  videtur,  si  deve 
appunto  riconoscere  che  manchi  precisamente  Vunitas  presup- 
posta nella  collegiata,  per  la  quale  non  può  sussistere  un  dua- 
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iismo  fra  il  nomea  e  la  società  stessa.  Nella  realtà  il  passo  di 
Baldo  si  attaglia  a  ciò  che  è  il  contenuto  della  ragion  sociale, 
e  cioè  l'espressione  di  un  rapporto  sociale,  di  cui  lo  stipulante 
ha  la  rappresentanza  e  pel  quale  la  società,  considerata  come 
sua  conseguenza,  resta  obbligata  :  ma  diventa  espressione  di 
subbiettività,  quando  si  trasforma  in  collegio  ed  i  soci  sono  con- 
siderati nella  loro  totalità  uno  nomine  deputato  {\).  Solo  in  que- 
sto caso  le  società  fungitar  una  et  eadem  persona,  e  la  sbcietas 
vice  personae  obtinet. 

4.  —  Da  tutto  ciò  non  è  assurdo  ricavare  che  la  struttura 
giuridica  della  societas  ordinaria,  e  quindi  anche  quella  commer- 
ciale, come  tale,  si  appoggi  ad  un  rapporto  obbligatorio,  come 
già  nel  diritto  romano.  E  la  pratica  non  discorda  dalla  dottrina, 
che  i  formulari  notarili  medioevali  configurano  il  contratto  di 
società  (e  si  noti  che  di  preferenza  si  rifanno  ad  esempi  stret- 
tamente commerciali)  sopra  un  rapporto  obbligatorio  consensuale, 
danno  cioè  il  tipo  di  una  conventio{2),  che  non  è  applicabile  alla 
costituzione  di  una  societas  collegiata,  sempre  originata  da  una 
esterna  sanzione  tacita  od  espressa,  particolare  o  generale. 

Non  solo  :  la  giurisprudenza  medioevale  si  riafferma  con- 
traria al  principio  della  personalità  giuridica  della  società,  amet- 
tendo che  la  responsabilità  sociale  nasce  da  una  pura  forma 
obbligatoria.  La  discussione  si  fa  viva  nella  questione  se  questa 
obbligazione  sia  sempre  ed  in  ogni  caso  solidale  (3),  concetto 
non  interamente  accolto  da  Bartolo  e  da  Gino,  perchè  i  princi- 
pi del  diritto  romano  non  ne  aveano  elaborato  interamente  la 
struttura,  ma  è  più  ampiamente  svolto  da  Baldo.  Certo  è  però 
che  Baldo  nei  suoi  consigli  afferma  che  il  fatto  di  un  socio  ob- 
bliga   corpus   societatis,   et   obbligato   carpare  socletatis  ontnes 


(25)  Sul  concetto  di  unità  giuridica,  cfr.  Giorgi,  La  dottrina,  cit.,  I, 
67  sgg. 

(26)  Cfr.  Summa  Notariae  a.  1240-43  Aretiis  composita,  in  "  Bibl.  iur. 
med.  aev.  ,  III,  312;  Summa  notariae  Belluni  compos.,  ivi,  III,  365;  Besta, 
Un  formulario  notarile  veronese  del  sec.  XIII,  in  "  Atti  del  R.  Ist.  Ven.,  di 
S.  L.  ed  A.  „  T.  LXIV,  p.  1170;  Roberti,  Un  formulario  inedito  di  un  no- 
taio padovano  del  1233,  in  "  Mem.  del  R.  Ist.  Ven.  di  S.  L.  ed  A  „,  XXVIII, 
n.  6,  p.  77. 

(27)  Cfr.  GOLDSCHMIDT,  Storia  cit.,  p.  283;  Endemann,  op.  cit.  I,  389; 
Arcangeli,  Gli  istituti  cit.,  p.  33  sgg.  ;  Bonolis,  Due  consigli  inediti  di 
Baldo  degli  Ubaldi,  estr.  dal  "  Diritto  commerciale  „  XXI,  p.  5-6,  p.  18  sgg. 
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sodi  sunt  obligati,  quilibet  prò  parte  sua  in  societate{\)  e 
quindi  il  vincolo  sociale  non  è  qualche  cosa  di  diverso  dall'ob- 
bligazione dei  soci  ma  è  l'obbligazione  stessa,  tanto  che  altrove 
afferma  quia  /adendo  per  socium  per  se  ipsum  facere  dicitiir 
nec  valet  excusatio  sodi  dicentis  ego  non  coniraxi  quare  non 
debeo  conveniri  (2).  E  nel  supposto  di  scioglimento  della  so- 
cietà è  l'obbligazione  sociale  dei  soci  che  ha  valore  pei  fatti  so- 
ciali aliranie  sodetate  :  infatti,  dice  Baldo,  non  tamen  nocet  illa 
dissolutio  vel  renunciatio  creditoribus  hab eniibus  sotios 
obligatos  ex  contractibus  initis  durante  socieiate  : 
quo  minus  cantra  eos  vel  eorum  alterum  vel  eorum  bona 
agere  passini  creditores,  quia  ius  quesitum  creditoribus  habe n- 
tibus  satios  obligatos  ex  contractibus  sine  facto  ipso- 
rum  ab  eis  tolti  non  potest  (3). 

I!  carattere  e  la  struttura  dell'obbligazione  sociale  qui  non 
può  esser  revocato  in  dubbio  e  d'altra  parte  documenti  privati 
rivelano  ancor  meglio  la  natura  del  rapporto  sociale.  L'obbligazio- 
ne non  è  assunta  dal  gerente  in  nome  esclusivo  della  società,  ma 
prò  se  et  sociis  suis,  nella  qual  formula  è  evidente  che  lo  stipulante 
intendeva  obbligare  non  una  persona  distinta  dai  soci,  ma  sé  e  i 
suoi  i  soci  in  virtù  deW  jus  societatis(i),  così  come  nella  pratica  del 
diritto  romano.  Vero  è  che  accanto  a  questa  obbligazione  molto 
spesso  figura  anche  l'obbligazione  nomine  societatis,  che  nella  sua 
sostanza  non  ha  significato  diverso  dal  nomen  sodetatis  del  diritto 
romano,  non  però  nella  sua  interezza,  perchè  sarebbe  vano  negare 
che  qualche  modificazione  non  fosse  intervenuta  nel  concetto  for- 
male di  società.  La  formula  non  infrequente  prò  se,  suis  sociis 
et  societaie  lascia  intravvedere  che  sulla  struttura  fondamentale 
del  rapporto  obbligatorio  informatore  dell' yus  societatis,  si  è  impo- 
sto qualche  elemento  nuovo  che  tende  a  staccare  la  società  dal 
soci. 

Ed  io  credo  che  realmente  sotto  la  duplice  influenza  della 
pratica  e  della  dottrina  nell'età  dei  postglossatori  si   sia   matu- 


(1)  Baldus,  Consilia,  n.  125. 

(2)  BoNOLis,  Due  consigli  cit.,  e.  35. 

(3)  BoNOLis,  Due  consigli  cit.,  p.  35.  Cfr.  anche  le  osservazioni  del 
Manara,  Delle  società  cit..  Il,  i  ;  81  sgg.  a  proposito  dello  statuto  geno- 
vese e  sul  concetto  di  comunione  che  persiste  nella  società. 

(4)  Cfr.  Rocco,   op.  cit.,  p.  20. 
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rala  i;i'.a  evoluzione  del  concetto  di  società,  che,  pur  senza  ca- 
povolgerne il  principio  informativo,  fu  diretta  ad  una  miglior 
disciplina  del  rapporto  medesimo  sotto  il  rispetto  patrimoniale, 
effettivamente  separando  il  capitale  sociale  da  quello  particolare 
dei  singoli  soci.  E  dissi  che  a  ciò  concorse  la  pratica  e  la  dot- 
trina ;  la  pratica  in  quanto  lo  sviluppo  dei  negozi  mercantili  ogni 
dì  più  dovette  far  sentire  il  bisogno  di  una  semplificazione  di 
sistemi  amministrativi  e  contabili,  onde  render  più  facili,  più 
sicure  e  controllabili  le  operazioni  ripartite  fra  più  persone  ed 
in  luoghi  diversi  ed  in  attività  diverse,  in  molteplici  rapporti  di 
affari  con  più  persone  ;  la  dottrina,  perchè  secondando  questo 
naturale  bisogno,  che  la  pratica  suggeriva  e  consolidava  con  la 
graduale  attuazione  di  una  effettiva  separazione  fra  il  patrimonio 
sociale  e  quello  particolare,  nel  proprio  perfezionamento  siste- 
matico trovava  gli  elementi  per  giustificare  teoricamente  la  nuova 
struttura  oggettiva  della   società. 

I  più  antichi  documenti  di  società  manifestamente  palesano 
che  una  distinzione  effettiva  patrimoniale  non  sussisteva  :  essa 
di  poco  precede  le  nuove  teoriche  della  persona  giuridica,  che 
dal  corpus  risalgono  ai  coUegium,  e  quando  nei  postglossatori  la 
nuova  dottrina  è  pienamente  formata,  la  nozione  di  corpus  ap- 
plicata alla  società  non  collegiata  diventa  normale  in  piena  ar- 
monia alla  legislazione,  che,  sviluppando  un  concetto  embrional- 
mente contenuto  anche  nel  diritto  romano,  stabiliva  come  prin- 
cipio derogatorio  doversi  escutere  prima  i  beni  sociali,  poi  i  beni 
particolari.  Pertanto  il  corpus  è  in  funzione  del  patrimonio,  non 
in  funzione  della  figura  giuridica  della  società  :  il  corpus  socie- 
tatis  non  è  che  l' individuazione  del  patrimonio  sociale,  cui  la 
pratica  ha  conferito  una  larga  autonomia,  e  tuttavia  tale  da  non 
distruggere  il  rapporto  obbligatorio,  sul  quale  poggia  la  base 
giuridica  della  società.  Ma  ciò  non  basta  per  creare  una  perso- 
nalità alla  società  stessa  :  se  mai,  questa  modificazione  struttu- 
rale può  considerarsi  come  il  principio  di  un'  ulteriore  fase  evo- 
lutiva, nella  quale  l' incerta  nozione  di  corpus  dei  postglossatori 
si  perfezionò,  nella  dottrina  posteriore,  in  una  oscillazione  fra  il 
concetto  di  personalità  giuridica  e  quello  contrario,  donde  nac- 
quero le  incertezze  e  le  contraddizioni  delle  moderne  legisla- 
zioni. 

Certamente  anche  fra  qualcuno  dei  postglossatori  questa  con- 
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cezione  trovò  seguito  (1).  Baldo  è  uno  dei  rappresentanti  della 
pura  dottrina  che  arriva  solo  alla  distinzione  patrimoniale  nella 
forma  del  corpus,  ma  rigetta  la  caratteristica  del  nome  intelle- 
tuale  :  ma  era  facile,  sotto  l' influenza  di  determinate  condizioni 
di  fatto,  indirizzare  la  dottrina  ad  una  giustificazione  teorica 
conciliativa,  cfie  si  manifesta  nello  sforzo  di  alcuni  giuristi  di 
costituire  del  corpus  un  quoddam  intellectuale,  e  fare  senz'altro 
un  corpus  configuratum,  introducendone  nella  pratica  il  concetto 
ulteriormente  perfezionato  nella  definizione  della  giurisprudenza 
della  Rota  :  societas  est  corpus  misticum  ex  pluribus  nominibus 
conflatum,  definizione  che  è  il  risultato  di  due  teoriche  diverse 
sovrapposte  :  quella  che  ha  spogliato  il  corpus  della  sua  natura 
subbiettiva,  e  quella  che  ha  ridotto  la  subbiettività  del  collegium 
all'  universitas  astrattizzandolo  nella  persona.  Ma  in  questa  giu- 
risprudenza si  palesa  tuttavia  la  contraddittorietà  del  principio, 
donde  nasce  la  nuova  teorica,  perchè,  nonostante  tutto,  non  può 
arrivare  all'applicazione  integrale  del  concetto  proprio  dell'  uni- 
versitas, che  secondo  Baldo  est  hominum  collectio  in  unum  corpus 
mysticum  et  abstractive  sumptum,  già  fatta  al  collegium,  anche  al 
corpus,  specialmente  in    ciò    che    è  elemento  essenziale  e   cioè 


(1)  Nel  noto  consiglio  di  Pietro  Ancarano  (cfr.  Vichi,  op.  cit.,  p.  123 
sg.  ;  Giorgi,  op.  cit.,  VI,  331  sg.)  troviamo  che  coll'osservanza  di  tutte  le  for- 
malità richieste  il  corpus  societatis  potest  repraesentari,  e  da  ciò  sorge  quod 
dam  intellectuale  in  quo  repraesentantur  debita  et  eredita.  Se  non  che  tale 
concetto,  che  sembrerebbe  attribuire  alla  società  una  personalità,  è  poi 
contraddetta  dalla  sostanza  del  consiglio,  dal  momento  che  egli  avverte, 
che  uscendo  il  negozio,  di  cui  nelle  fattispecie,  dal  mandato  sociale,  nes- 
suno dei  soci  mutuum  vel  depositum  suscipiendo  non  potuit  societatem 
VEL  socios  obbligare,  e  omesse  le  formalità  per  la  regolare  costituzione 
della  società  non  possunt  deputati  in  illis  locis  cambia  facere  NEC  SOt 
CIETATEM  VEL  SOCIOS  PRO  TALIBUS  obbligare,  cum  non  sii  tunc  dare  certuni 
corpus  societatis  vel  locuin,  in  quo  sive  quibus  societas  repraesentatur  se- 
cundu/n  intentionem  contrahentium  ipsarn  societatem.  Da  ciò  si  deduce 
che  la  base  giuridica  della  società  consiste  sempre  in  un  rapporto  obbli- 
gatorio ;  che  data  la  complessità  del  negozio  si  perfeziona  il  rapporto 
patrimoniale  colla  costituzione  del  corpus,  il  quale,  spoglio  di  personalità 
giuridica,  si  presta  a  rappresentare  il  rapporto  giuridico  che  lo  disciplina  ; 
che  infine  vi  ha  un  tentativo  di  creare  una  dottrina,  che,  nascendo  dal- 
l'equivoco fra  il  vecchio  e  nuovo  concetto  di  corpus,  non  può  eliminare 
l'intima  sua  contraddizione  nel  coordinamento  di  due  principi    antitetici. 
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r  unitas  nominis,  poiché  il  corpus  risulta  sempre  ex  pluribus  no- 
minibus. 

5.  —  Questo  è  uno  degli  elementi  differenziali  che  la  pratica 
e  la  dottrina  medioevale  hanno  creato  intorno  alla  società  com- 
merciale nel  suo  successivo  sviluppo,  progressivamente  matu- 
rato in  lineamenti  sempre  più  decisi,  sebbene  non  definitivi, 
perchè  la  legislazione  e  la  dottrina  moderna  oscilla  ancora  su 
questo  punto  fra  la  concezione  della  personalità  giuridica  e 
quella  del  rapporto  obbligatorio,  che  non  è  distrutto  nella  for- 
ma intermedia  di  ente  giuridico  collettivo.  Ma  questa  evoluzione 
è  stata  accompagnata  dall'elaborazione  di  un  altro  elemento  al- 
trettanto importante  e  decisivo,  il  concetto  cioè  di  una  limita- 
zione delia  responsabilità  singolare  dei  soci,  presupposto  nel 
rapporto  obbligatorio  del  diritto  romano. 

La  legislazione  medioevale  aveva  ammesso,  come  principio  ge- 
nerale, la  responsabilità  illimitata  dei  soci  pel  negozio  sociale,  anche 
accettando  l'altro  della  escussione  dei  beni  sociali  prima  di  quelli 
particolari  e  creando  su  questi  soltanto  un  diritto  di  privilegio 
a  favore  dei  creditori  sociali  (1).  Malo  stesso  sistema  dell'eco- 
nomia politico-commerciale  del  medio  evo,  che  nell'ampliamento 
del  negozio  rendeva  sempre  più  difficile  l'applicazione  profitte- 
vole di  tutte  le  cautele  escogitate  dal  legislatore  per  garantire 
d'ogni  diritto  e  d'ogni  rischio  il  socio  di  fronte  ai  consoci  am- 
ministratori, la  stessa  natura  del  rischio,  che  discendeva  dalla 
complessità  degli  affari,  doveano  necessariamente  suggerire  una 
cautela  maggiore,  specialmente  quando  la  struttura  economica 
della  società  si  sviluppò  in  un  organismo  di  funzioni  molteplici 
e  diverse,  ed  affidate  esclusivamente,  in  modo  totale  o  parziale, 
ad  alcuni  soltanto.  11  concetto  di  una  limitazione  della  respon- 
sabilità dovea  trovare  la  sua  ragion  d'essere  sopratutto  nella 
pratica,  dove  da  un  lato,  per  le  sue  funzioni  economiche,  la  so- 
cietà, dovendo  allargare  la  propria  sfera  d'affari,  avea  bisogno 
di  richiamare  capitale  sociale,  onde  creare  fiducia  e  sviluppare 
la  propria  attività,  e  dall'altro  dovea  armonizzare  questa  neces- 
sità col  fatto  che  non  tutti  i  soci  conferenti  potevano  partecipare, 
direttamente  o  indirettamente,  in  tutto  o  in  parte,  al  negozio 
commerciale. 


(1)  Cfr.  Arcangeli,  Gli  istituti  cit.,  p.  31. 
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S'aggiunga  ancora  che  la  complessità  dei  rapporti  commer- 
ciali sociali  e  particolari  dei  soci  diventava  sempre  più  tale,  che 
l'eventualità  di  un  dissesto  avrebbe  recato  un  danno  sull'eco- 
nomia generale,  di  cui  non  sempre  si  sarebbero  valutate  le  con- 
seguenze, quale  appunto  si  verificò  nel  fallimento  delle  società 
fiorentine  del  sec.  XIV,  che  creò  tanto  panico  ed  ebbe  un'ulti- 
ma eco  nella  legge  del  1408. 

Tali  considerazioni  risultano  chiare  dall'esposto  dei  Bonsi- 
gnori  del  1298,  secondo  il  quale  si  riconosceva  la  necessità  di 
salvare  la  banca  dalla  possibilità  di  un  fallimento  per  l'ampiezza 
dei  suoi  negozi  e  per  la  ripercussione  che  avrebbe  avuto  su 
tutto  il  mercato,  e  si  chiedeva  di  allontanare  questo  pericolo 
colla  limitazione  della  responsabilità  dei  soci  alla  quota  versa- 
ta, ripartendo  quindi  sui  creditori  parte  del  daimo,  che  essi 
andavano  ad  incontrare  pel  rischio  di  aver  contrattato  con  la 
società.  È  vero  che  la  domanda  dei  Bonsignori  non  fu  accolta, 
perchè  veramente  contraria  ad  ogni  equità  giuridica  pel  fatto 
che  si  sarebbe  tolta  ogni  garanzia  pel  creditore  all'atto  di  con- 
trattare con  la  società,  quando  si  avesse  a  supporre,  come  que- 
sto, il  caso  che  dopo  la  stipulazione  del  negozio  fosse  possibile 
modificare  il  rapporto  di  garanzia  precedentemente  assicurato. 
Ad  ogni  modo  è  chiaro  che  il  concetto  di  una  limitazione  di 
responsabilità  si  elaborava  su  questo  terreno  e  prima  ancora 
che  nella  legge,  nella  pratica  dei  rapporti  privati  attraverso  con- 
venzioni e  patti  contrattuali  (1),  mentre  il  legislatore  fu  preoc- 
cupato di  fissare  la  garanzia  nel  rapporto  interno. 

Infatti  nel  periodo  più  antico  la  questione  della  limitazione 
della  responsabilità  sociale  nei  riguardi  delle  norme  legislative 
fu  subordinata  e  ristretta  alla  società  notoria  costituita  non  per 


(I)  E  cosi  Pietro  Ancarano  nel  cit.  consiglio  solleva  anche  l'eccezione 
che  la  responsabilità  dei  soci  deve  essere  limitata  alla  quota  conferita  e 
cioè  al  patrimonio  sociale,  nec  in  aliis  bonis  conveniri  possit,  quia  obliga- 
tio  repraeseniatur  soluin  in  carpare  sacietatis.  Codesto  concetto  al  tempo 
del  giurista  non  era  ancora  stato  oggetto  di  una  sistematica  elaborazione, 
anzi  esso  contiene  l'arbitrario  assurdo  che  deriva  dall'assenza  di  una  nor- 
ma positiva  :  è  una  opinione  individuale,  che  rifacendosi  a  certi  principi 
generali  tenta  costruire  una  teoria:  e  per  questo  solo  può  aver  impor- 
tanza, come  documento  dello  sforzo  della  pratica  di  elaborare  questo 
concetto,  ricercandone  la  giustificazione,  più  o  meno  rettamente,  nei 
principi  generali. 
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mezzo  di  un  atto  formale,  ma  soltanto  presunta  per  l'esistenza 
di  condizioni  che  implicitamente  amettevano  l'esistenza  dell'yus 
societatis.  Il  legislatore  doveva  accertare  i  limiti  di  questa  pre- 
sunzione, poiché  la  coabitazione  in  una  stessa  casa  o  bottega 
ed  il  comune  esercizio  in  uno  stesso  fondaco,  che  il  sistema 
econom.ico  medioevale  avea  favorito  intorno  al  nucleo  famigliare 
non  poteva  esser  sufficiente  a  stabilire  l'esistenza  di  un  efficace 
vincolo  sociale.  Da  ciò  erronemente  fu  dedotto  l'origine  fami- 
gliare del  diritto  di  società,  e  da  ciò,  a  mio  avviso,  fu  dedotta 
una  erronea  assimilazione  del  vincolo  sociale  fra  estranei  con 
la  fraterna  compagna.  La  legislazione  statuaria  dimostra  ben  al- 
tro :  rileva  cioè  che  sussiste  una  condizione  di  fatto  che  può 
costituire  una  condizione  di  diritto,  che  esiste  un  rapporto  sociale 
di  fatto  che  può  rientrare  nell'orbita  del  regime  giuridico  del 
diritto  di  società,  quando  sia  possibile  accertare  che  la  comu- 
nione sociale  di  fatto  così  costituita  ammette  implicitamente  la 
volontà  di  costituire  una  società.  E  questo  accertamento  disciplina 
la  norma  statutaria,  in  forme  varie,  ma  ispirate  al  fine  ultimo  di 
non  abbandonare  all'arbitrio  la  volutazione  del  rapporto  giuridico 
nascente  da  una  determinata  condizione  giuridica. 

E  così  lo  statuto  di  Arezzo  stabilì  che  si  ritenessero  sodi, 
qui  invicem  prò  talibus  se  tractant  et  publice  prò  sodi  habentur  (ì), 
e  lo  statuto  di  Piacenza  prescrisse  che  se  plures  permaneant  in 

una  stacione  et  unus  eorum   mercatum  fecerit ,  quod  quilibet 

eorum  teneatur  in  totum  ad  aliud  debitum  persolvendum,  si  fu  er  ini 
sodi  in  ipsa  stacione{2).  Il  fatto  dell'esistenza  del  vincolo 
sociale  si  desumeva  dalla  notorietà  estrinsecata  in  una  forma  ob- 
bligatoria che  offrisse  una  fondata  presunzione  di  verità,  e  cioè 
che  il  negozio  si  compisse  non  solo  pel  fatto  esterno  della  coa- 
bitazione, ma  dell'effettiva  comunione  di  interesse.  Così  lo  statuto 
di  Modena  presumeva  che  si  intendessero  soci,  qui  in  eadem  sta- 
cione vel  negociacionem  moverentur  vel  mercarentur  ad  invicem, 
e  quello  fiorentino  dalla  prova,  per  famam  pubblicani  ipsos  sotios 

esse per  quattuor  homines  de  arte  compsorum  vel  CalUsmale 

vel  artis  lanae  vel  artis  debitoris  (3).  Altrove  invece  fu   richie- 


(1)  Cfr.  Weber,  op.  cit.,  p.  132. 

(2)  Cfr.  Weber,  op.  cit.,  p.  135. 

(3)  Cfr.  Weber,  op.  cit..  p.  136. 
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sta  una  prova  più  sicura,  od  accertata  con  un  atto  pubblico,  o 
con  un  atto  materiale  dello  stesso  socio.  A  Lucca  si  desumeva 
l'esistenza  del  vincolo  sociale  dal  fatto  quod  sint  scripti  super  li- 
bro curie  mercatorum,  ubi  sunt  scripta  nomina  mercatorum  et 
sociorum  et  factorunt{\),  ed  a  Verona  dallo  stare  sitnul  et 
permanendo  in  societate  e  dalla  personale  partecipazione  al  ne- 
gozio commerciale. 

In  ogni  modo  stabilita  la  presunzione  di  società,  ne  discen- 
deva l'obbligo  di  una  responsabilità  illimitata  solidale  o  no  :  ma 
sta  il  fatto  che  fuori  di  questa  presunzione,  non  poteva  sorgere 
da  altre  forme  di  obbligazione  commerciale  tale  responsabilità, 
e  sta  ancora  il  fatto  che  anche  entro  i  limiti  di  questa  presun- 
zione qua  o  là  si  cercava  di  limitare  il  concetto  di  responsabi- 
lità, come  attesta  lo  statuto  veronese,  il  quale  ammette  la  to- 
tale responsibilità  illimitata  del  socius  palam,  quamvis  non  esset 
de  uno  et  eodem  misterio  ;  ma  nel  caso  esso  fosse  un  mercante, 
e  non  un  altro  cittadino  qualsiasi  {cum  alio  de  Verona),  anche 
se  fosse  socius  palam,  non  era  tenuto  a  rispondere,  dummodo 
non  esset  praesens  cum  socio  ad  accipiendum  mercandariam  et 
non  promitteret  de  solvendo  eam  (2). 

(1)  Statuto  del  comune  di  Lucca  dell'a.  1308,  I.  IV,  e.  45,  47,  in  "  Memo- 
rie e  doc.  per  servire  alla  storia  di  Lucca  „,  T.  Ili,  p.  Ili,  pp.  271    sgg. 

(2)  L'  Arcangeli,  {La  società  ecc.,  pp.  32  sgg.)  cita  a  proposito  della 
tesi  della  limitazione  della  responsabilità  fuor  di  proposito  lo  statuto  di  Pia- 
cenza del  1323,  che  fa  obbligo  ai  consoli  di  far  giustizia  a  chi  chiede  aliquid 
alicui  societati  seu  dominis  alicuius  societatis  e  di  convenire  dominus  sive 
domini  societatis  itlius  et  etiam  omnes  qui  fuerint  et  esse  consueverint 
ad  faciendum  et  claudendum  racionem  diete  societatis.  Ma  da  ciò  si  può 
dedurre  che  i  non  amministratori  erano  liberi  d'ogni  altra  responsabilità  ? 
Qui  si  parla  di  un'azione  diretta  contro  la  società  e  gli  amministratori, 
ma  ciò  non  esclude  che  in  virtù  del  vincolo  sociale,  questi  non  trascinas- 
sero anche  quelli  non  amministratori  (cfr.  Bosco,  in  "  Riv.  dir.  amm. ,  T. 
162).  Egli  citò  poi  un  documento,  pubblicato  dall'Arias,  del  1286,  secon- 
do il  quale  due  soci  della  compagnia  dei  Ricciardi  a  nome  di  questi  ricevè 
in  deposito  dal  collettore  della  chiesa  di  Ravenna  l'ammontare  delle  deci- 
me stesse,  in  periculo  eorum  et  dictorum  sociorum  et  societatis  e  per  la 
la  restituzione  obbligano  ipsos  socios  omnes  et  qaemlibet  eorum  princi- 
paliter  et  in  solidum  et  eorum  societatem.  Dopo  di  che  non  so  come  l'Ar- 
cangeli creda  di  poter  dire  :  "  È  quindi  pienamente  distinta  la  responsa- 
"  bilità  personale  dei  soci  da  quella  reale  della  società:  ed  a  costituire 
"  questa  responsabilità  sociale  entrano  naturalmente  le  quote  di  tutti  i 
"  soci,  anche  di  quelli,  che  per  non  partecipare  direttamente  agli    affari 
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Dallo  statuto  veronese  si  ricava  che  il  socio  non  commer- 
ciante era  responsabile  illimitatamente  e  in  solido  per  le  opera- 
zioni sociali,  secondo  il  principio  generale  :  ma  si  sentì  il  bi- 
sogno di  una  eccezione  a  favore  del  commerciante,  sia  nel  caso 
di  una  semplice  partecipazione  di  negozi,  sia  nel  caso  di  pre- 
sunta società,  quando  non  avesse  personalmente  assunta  l'obbli- 
gazione, perchè  poteva  sempre  aversi  la  presunzione  che  nel 
negozio  stesso  mancassero  gli  estremi  di  una  obbligazione  so- 
ciale date  il  carattere  di  commerciante  dei  contraenti  capaci  di 
obbligarsi  in  nome  proprio,  mentre  lo  statuto  fiorentino  p.  es. 
presumeva  che  bastasse  l'asserzione,  convalidata  poi  dalla  prova 
notoria,  espressa  nel  contratto  qnod  sociat  illum  prò  se  et  sociis, 
suis,  perchè  il  consocio  fosse  ritenuto  obbligato. 

Ed  in  ciò  sta  l'importanza  dello  statuto  veronese,  come  sin- 
tomo cioè  di  restringere  il  concetto  della  responsabilità  anche 
nell'ambito  del  rapporto  sociale,  con  la  presunzione  per  ora  che 
negozi  sociali  compiuti  in  assenza  di  uno  dei  soci,  rivestito  della 
qualità  di  mercante,  non  potessero  esser  ritenuti  tali. 

La  legge  fiorentina  del  1408  per  introdurre  nella  legislazio- 
ne il  principio  di  una  obbligazione  a  responsabilità  limitata,  con- 
tro le  difficoltà  opposte  dalle  presunzioni  della  società  notoria, 
sviluppa  questo  concetto,  senza  modificare  direttamente  la  re- 
gola della  responsabilità  sociale.  Essa  infatti  prescinde  dal  vin- 
colo sociale  :  presuppone  la  possibilità  che  in  ogni  forma  ob- 
bligatoria uno  dei  contraenti,  valendosi  delle  norme  della  società 
notoria,  possa  obbligare  illimitatamente  anche  gli  altri  e  perciò 
riattaccandosi  ad  altre  forme,  che  fuori  del  vincolo  sociale,  al- 
trove avevano  eliminato  le  difficoltà  che  sorgevano  dalla  costi- 
tuzione di  società  notoria,  ha  introdotto  nel  sistema  locale  tale 
principio  indipendentemente  d'ogni  rapporto  sociale. 

Ed  in  verità  la  legge  fiorentina  non  stabilisce  una  nuova  for- 
ma di  società,  ma  sancisce,  disciplinandolo,  il  principio  della  re- 
sponsabilità limitata  desumendolo  da  tutti  quelli  elementi  che  la 


"  della  società  non  obbligano  punto  i  loro  beni  particolari  „.  Io  dico  in- 
vece che  qui  si  palesa  in  tutta  la  sua  pienezza  il  valore  dei  rapporto 
obbligatorio,  ciie  obbliga  tutti  i  contraenti  in  solido  previa  escussione 
del  patrimonio  sociale.  Quanto  poi  allo  statuto  veronese,  oltre  le  osser- 
vazioni del  Bosco  (1.  e,  p.  162),  non  in  tutto  accettabili,  mi  rimetto  a 
quanto  è  detto  nel  testo. 
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pratica  mercantile  aveva  elaborato  e  cioè  dalle  varie  forme  di 
negozi  in  uso  nelle  altre  nazioni  non  esclusa  la  commenda  :  ed 
il  grande  valore  di  questa  legge  sta  appunto  nell'aver  coordi- 
nato tutti  questi  elementi  sistemandoli  in  una  norma  generale 
resa  efficace  nella  sua  applicazione  col  principio  di  pubblicità  del 
contratto  medesimo,  che,  già  altrove  in  vigore,  non  era  tuttavia 
entrato  a  far  parte  integrante  del  concetto  di  responsabilità  li- 
mitata (1). 

È  naturale  che,  fissato  così  giuridicamente,  e  con  una  nor- 
ma positiva  il  principio  della  responsabilità  limitata,  ed  appli- 
cata alla  commenda  secondo  il  suo  ultimo  sviluppo,  da  questo 
coordinamento  nascesse  la  figura  giuridica  dell'accomandita, 
dacché  la  commenda  per  la  sua  affinità  alla  società  facilmente 
poteva  trapiantarsi  su  questa  per  segnare  la  struttura  giuridica 
della  nuova  forma,  quando  la  nozione  della  responsabilità  li- 
mitata fosse  stata  definitivamente  regolata  con  una  sanzione  po- 
sitiva. 

In  questo  senso  la  legge  fiorentina  può  considerarsi  appunto 
come  la  base  della  struttura  dell'accomandita,  sia  nel  lato  for- 
male che  sostanziale  :  formalmente  perchè  muovendo  dalla  com- 
menda effettuò  inizialmente  il  trasferimento  del  nome  ad  un 
istituto  modificato,  che  poi  si  consolidò  per  successive  integra- 
zioni nella  accomandita,  sostanzialmente  perchè  gli  elementi 
modificatori,  introdotti  da  essa  nell'istituto  della  commenda  re- 
sero possibile  la  sua  sovrapposizione  alla  società. 

Non  già  che  l'accomandizia  della  legge  fiorentina  sia  già 
una  accomandita,  tanto  più  che  essa  prescinde  dal  presupposto 
sociale  ;  ne  è  soltanto  la  base,  che,  perfezionata  dalla  pratica 
mercantile  del  sec.  XV,  sviluppò  in  seguito  {'accomandita,  co- 
me società,  strutturalmente  perfetta,  nel  successivo  sec.  XVI. 

E  da  ciò  risulta  un'altra  conseguenza  importante  nella  sto- 
ria della  società  commerciale  del  medio  evo,  che  cioè  non  si 
può  parlare  di  tipi  e  forme  diverse  di  obbligazioni  sociali,  ma 
che  la  società  commerciale  si  presenta  sotto  una  forma  struttu- 


(I)  Vedi  la  risposta  del  Bosco,  in  Rivista  di  diritto  commerciale  l, 
155,  alle  osservazioni  dell'Arcangeli  :  ho  già  detto  quanto  io  mi  discosti 
dagli  argomenti  del  Bosco,  e  come  si  deva  meglio  modificare  l'interpre- 
tazione della  legge  fiorentina. 
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rale  fondamentale  unica,  quella  della  società  civile  romana  mo- 
dificata da  norme  derogatorie  corrispondenti  alle  necessità  ed 
allo  sviluppo  economico  e  giuridico  della  civiltà  medioevale  nei 
suoi  diversi  stadi  e  nei  diversi    momenti. 

Distinta  cliiaramente  dalla  commenda,  che  è  soltanto  una 
delle  forme  di  obbligazione  commerciale  strettamente  collegata 
al  commercio  marittimo  e  non  vuol  esser  estesa  oltre  la  sua 
attività  territoriale  locale,  come  d'ogni  altra  forma  di  obbliga- 
zione, sulle  quali  l'Arcangeli  fia  costruito  altrettanti  tipi  di  com- 
mende locali  inesistenti,  la  società  commerciale  acquista  una 
fisionomia  propria  pel  graduale  accumularsi  di  norme  stretta- 
mente commerciali  che  nel  loro  complesso,  di  fatto,  se  non 
come  principio  teorico,  la  individuano.  Il  Constitutum  usus  di 
Pisa,  che  può  considerarsi  come  la  migliore  esposizione  siste- 
matica dei  principi  di  diritto  dell'alto  medio  evo  sta  ad  attestare 
l'inscindibilità  dei  due  concetti  di  società  civile  e  società  com- 
merciale :  e  nello  sviluppo  delle  norme  di  natura  commerciale 
indica  che  non  nella  fraterna  compagna,  come  fu  detto  e  ripe- 
tuto, si  deve  ricercare  l'immediato  antecedente  di  una  forma 
particolare  di  società  commerciale,  ma  precisamente  in  quella 
alicuius  negotiationis,  delia  quale  le  nuove  discipline  costitui- 
scono il  necessario  integramento. 

Parlare  di  società  in  nome  collettivo  nel  medio  evo  è  pres- 
soché assurdo,  nel  senso  di  trasferire  la  rappresentazione  di 
una  forma  di  elaborazione  da  un'età  ad  un'altra.  Sul  cadere  del 
medio  evo,  mentre  la  commenda  nella  sua  struttura  fondamen- 
tale tende  a  perfezionarsi  nella  forma  di  contratto  a  parteci- 
pazione (1),  il  principio  unico  del  concetto  di  società  si  scinde: 


(1)  Bosco,  La  partecipazione  cit.,  p.  277  sgg.  e  sopratutto  Lastig, 
Die  accomendatio.  Die  Grundform  der  heutigen  Kommanditgeseilschaften 
in  ihrer  Gestaltung  vom  XIII  bis  XIX  Jahrhundert  und  benachbarte 
Rechtsinstitute,  Halle,  1917,  assai  importante  per  il  ricco  materiale 
che  vi  è  raccolto  in  gran  parte  da  fonti  edite.  Non  è  da  tacere  che  egli 
tende  a  riconnettere  l'accomandita  alla  commenda,  e  che  troppo  spesso 
confonde  la  commenda  colla  società:  però  egli  mette  ben  in  rilievo  at- 
traverso l'ordinato  catalogo  documentario,  il  concetto  di  partecipazione 
che  costituisce  la  base  della  struttura  della  commenda,  lentamente  per- 
fezionato per  la  sovrapposizione  di  qualche  elemento  sociale. 
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dal  ceppo  unico  germogliano  due  piante  alquanto  diverse,  la 
Isocietà  in  cui  non  si  spende  il  nome  dei  compagni  e  soci,  che 
la  dottrina  tecnicamente  regola  sulla  base  della  legislazione  in 
societas  per  viam  accomendae,  e  società  in  cui  si  spende  il  no- 
me dei  compagni,  l'odierna  società  in  nome  collettivo. 

Ogni  altro  apprezzamento  è,  a  mio  avviso  fantastico,  per  una 
falsa  interpretazione  dei  fatti,  e  cioè  per  suggestione  del  carat- 
tere famigliare  di  molte  società  toscane  :  ai  facili  contradditori 
potrei  opporre  un  argomento  invincibile  :  se  invece  di  trasforma- 
re la  struttura  di  società  ordinaria  in  commenda,  snaturandone  il 
valore  con  questa  falsa  assimilazione,  se  invece  di  creare  una 
erronea  differenza  fra  la  societas  e  la  compagnia,  si  fosse  risaliti 
ai  principi  di  diritto,  sarebbe  riuscito  troppo  chiaro  che  prima  e 
dopo  lo  sviluppo  della  società  famigliare  toscana,  la  società  or- 
dinaria ha  esercitato  le  proprie  funzioni  in  relazione  allo  svilup- 
po ed  ai  bisogni  del  tempo. 

La  società  famigliare  non  è  che  una  particolare  manifesta- 
zione della  società  ordinaria,  dalla  quale  si  differenzia  non  per 
una  struttura  assolutamente  divergente,  ma  perchè  in  essa,  ac- 
canto al  normale  vincolo  sociale,  trovan  posto  rapporti  partico- 
lari di  famiglia,  che  in  qualche  modo  quello  modificano.  Ed  in 
quanto  questi  abbiano  efficacia,  si  richiedono  norme  derogatorie 
distinte,  ma  oltre  l'influenza  dei  rapporti  famigliari  anch'essa, 
come  avverte  il  Const.  usiis  rientra  nel  campo  della  disciplina 
comune,  sia  o  no  commerciale  la  sua  funzione.  Non  è  per  que- 
sta via  che  lo  sviluppo  del  diritto  di  società  si  riallaccia  ad  in- 
fluenze del  diritto  germanico,  non  è  per  questa  via  che  la  dot- 
trina della  gesammie  Hand  esercita  la  sua  influenza  sulla  strut- 
tura della  società,  ma  per  una  indiretta  pressione  che  si  riflette 
sui  singoli  istituti  da  un  principio  essenziale  d'ordine  generale  : 
e  cioè  dalle  influenze  direttamente  esercitate  dal  diritto  germa- 
nico nella  costruzione  della  persona  giuridica,  nella  modificazione 
della  sua  struttura,  la  quale  con  l'estensione  del  concetto  di 
personificazione  ridotto  ad  forma  astratta,  ha  offerto  la  possibi- 
lità alla  dottrina,  più  o  meno  consciamente,  più  o  meno  retta- 
mente intesa,  più  o  meno  teoricamente  esatta  nella  sua  sistema- 
zione logica,  di  ridurre  la  società  a^  una  struttura  che  non  fosse 
repugnante  alla  sua  essenza,  non  senza  però  eliminare  quelle 
incertezze  ed    oscillazioni    che   condussero    a    conclusioni  non 
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sempre  perfettamente  conseguenti  a   tutto  il    sistema  dottrinale 
elaborato  (1). 

Ma  a  questo  punto  io  m'arresto,  perchè  un  più  attento  esame 
delia  questione    implicherebbe    l'illustrazione    di    premesse,   che 

(1)  Ai  nuovi  principi  del  diritto  germanico  hanno  fatto  ricorso  difen- 
sori ed  oppositori  della  tesi  della  personalità  giuridica  delle  società  com- 
merciali, che  convengono  in  un  punto  essenziale  nell'amettere  l' indipen- 
denza d'origine  di  questo  istituto  dal  diritto  romano,  riconoscendo  in  esso 
una  creazione  nuova  della  civiltà  medioevale.  Particolarmente  il  Vighi, 
Ira  noi,  trova  fondata  l'ipotesi  dell'attribuzione  della  personalità  alle  so- 
cietà commerciali,  in  quanto  la  modificazione  subita,  per  influsso  del  di- 
ritto germanico,  dal  concetto  di  persona  giuridica  nel  medio  evo,  questo 
non  era  piiì  repugnante  alle  conseguenze  nascenti,  specialmente  nell'or- 
dine patrimoniale,  dal  vincolo  sociale.  D'altra  parte  invece  gli  oppositori 
e  specialmente  il  Navarrini  (Società  di  commercio  e  proprietà  in  mano  co- 
mune, in  "  Diritto  Commerciale  „  XIX,  665  sgg.  e  più  estesamente  nel 
cit.  trattato  De/le  società  ecc.,  p.  137  sgg.  Cfr.  anche  Ecidi,  Sulla  strut- 
tura giuridica  delle  società  commerciali  in  "  Arch.  Giurid.  ,,  LXVIII,  240 
sgg.  Il  Manara,  Delle  società  cit.,  II,  i,  19  sg.  lascia  impregiudicata  la 
questione,  come  pure  il  Padda  ed  il  Be.nsa  favorevoli  alla  personalità 
nelle  note  a  Windscheid,  Diritto  delle  pandette,  Torino,  1902,  I,  805  sgg. 
Cfr.  Unger,  in  •  Jahrb.  des  gesam.  deut.  Rechts  „  XXV,  239  sgg.)  sostengono 
che  la  modificazione  del  concetto  di  comunione  dovuta  al  diritto  germa- 
nico ha  reso  possibile  la  creazione  di  un  istituto  collettivo  capace 
di  un'unità  senza  menomare  il  valore  della  pluralità  dalla  quale  ha  la  sua 
origine  e  per  la  quale  ha  la  sua  ragione  d'essere.  Non  nego  che  in  que- 
sta tesi  vi  siano  motivi  di  verità,  non  ritengo  esatti  i  presupposti,  che 
cioè  l'istituto  della  società  commerciale  sia  una  creazione  nuova  del  di- 
ritto medioevale,  distinto  dalla  società  civile,  ed  originato,  come  a  torto 
si  è  sostenuto  (ho  avuto  occasione  di  accennarlo),  dalla  nuova  forma  di 
comunione  famigliare.  Quale  sia  stato  Io  sviluppo  pratico  e  dottrinario 
della  società  commerciale  ho  cercato  di  provare  nel  corso  di  queste  no- 
te ;  e  non  è  certo  al  concetto  della  comunione  famigliare  che  si  ispira 
direttamente  la  società  commerciale:  il  processo  per  cui  si  arriva  alla 
forma  piiì  recente  dell'ente  collettivo  non  è  quello  di  sovrapposizione  od 
assimilazione  di  concetti  gerrhanici  a  principi  di  diritto  romano,  bensì  di 
conflitto  fra  gli  uni  e  gli  altri,  i  quali  coesistendo  in  antitesi  concorrono 
a  far  deviare  il  corso  evolutivo  naturale  degli  istituti  giuridici,  determi- 
nando in  essi  oscillazioni  ed  incertezze  che  si  eliminano  solo  quando  o 
l'uno  o  l'altro  prevalga:  non  credo  sia  esagerata  (e  non  si  vorrà  dire 
ispirata  a  puro  senso  di  opportunismo)  l'opinione  di  quanti  credono, 
com'io  credo,  che  nel  diritto  medievale,  siccome  del  resto  nella  vita  po- 
litica e  sociale,  meglio  si  possa  parlare  di  parallelismo  e  coesistenza, 
piuttosto  che  di  fusione  o  sovrapposizione  dei  due  elementi  antitetici.  E 
già  nei  post  glossatori  il  conflitto  si  va  delineando,  perchè  in  essi  si  ri- 
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solo  indirettamente  hanno  una  ragion  d'esser  in  congiunzione 
colla  presente  ricerca,  la  quale,  contenuta  nel  carattere  di  Note, 
non  deve  trascenderne  i  limiti,  tanto  più  che  del  diritto  medioe- 
vale di  società  io  non  pensava  né  penso  di  offrire  una  esposi- 
zione sistematica,  ma  soltanto  chiarirne  i  lineamenti  fondamentali 
liberandoli  da  talune  incertezze,  che  la  manifesta  confusione  fra 
commenda  e  società  ed  altri  istituti  similari  ha  forviato  spesso 
i  critici  con  la  contemporanea  adozione  di  concetti  e  nozioni 
contraddittorie. 

Roberto   Cessi. 


sentono  le  conseguenze  della  pratica,  nella  quale  coesistono  le  due  ten- 
denze, e  si  spiega  chiaro  e  nella  successiva  giurisprudenza  e  nei  com- 
mentatori fino  alla  codificazione,  nella  quale  si  riproduce  nell'ibrida  for- 
ma qnando  di  ente  collettivo  e  quando  di  persona  giuridica. 

L'argomento,  ch'io  ho  inteso  appena  di  accennare,  esce  dalla  modesta 
sfera  delle  presenti  ricerche  e  potrà  meglio  esser  discusso  e  chiarito  in 
altra  circostanza. 


<  Successio  possessionis  >  e  <  vitia  defuncti  ». 


Sommario  :  1.  La  cosiddetta  successione  nella  mala  fede  e  le  obbiezioni  del 
Partsch.  —  2.  Distinzione  fra  possesso  stato  di  fatto  e  possesso  stato 
di  diritto.  — .  3.  La  successio  in  usucapionem  non  è  un  ius  singulare. 
—  4.  È  inesatto  dedurre  tale  conclusione  dalle  I.  1.  40  e  44  §  3  D.  XLI, 
3.  —  5.  La  1.  Il  D.  XLIV,  3  e  tentativi  del  Partsch  per  togliere  ad 
essa  valore.  —  6.  Continua  :  se  e  quanto  essa  sia  stata  rimaneggiata 
dai  compilatori.  —  7.  Continua:  In  particolare  del  requisito  della 
bona  jides  nella  longi  temporis  praescriptio  pel  diritto  classico.  — 
8.  Continua:  Congettura  del  Partsch  sul  contenuto  originario  del 
frammento.  —  9.  Continua:  non  si  può  ammettere  col  P.  la  possibi- 
lità di  un  titolo  putativo  prò  herede.  —  IO.  Continua:  la  1.  44  §  4  D. 
XLI,  3,  non  prova  tale  possibilità.  —  11.  Conclusioni  sulla  1.  11  D. 
XLIV,  3.  —  12.  Portata  generale,  esclusa  dal  ?..  della  1.  4  §  15  D.  XLI, 
3.  —  13.  Il  §  12  I.  de  usua.  Il,  6  e  spiegazione  datane  dallo  Zanzuc- 
chi  in  relazione  alla  I.  1  §  3  C.  d*  usua.  \'\\,  31.  —  14.  Obbiezioni 
del  Kriiger  e  del  Partsch.  —  15.  Infondatezza  delle  obbiezioni  del 
Partsch.  —  16.  Se  si  debba  tuttavia  accogliere  integralmente  la  in- 
terpretazione della  cit.  1.  I  §  3  data  dallo  Zanzucchi.  —  17.  Come  si 
può  spiegare  il  §  3  distinguendo  fra  disposizioni  riguardanti  Vaccessio 
ed  altre  la  successio  possessionis.  —  18.  Riepilogo. 

1.  —  La  proposizione  che  il  possesso  si  trasmette  all'erede 
con  lo  stesso  titolo  e  le  stesse  qualifiche  con  cui  fu  iniziato  dal 
defunto,  cosicché  agli  effetti  del  possesso  lo  stato  personale  del- 
l'erede non  ha  alcun  rilievo,  dopo  aver  avuto  nuovo  suffragio 
di  argomenti  dallo  Zanzucchi  (1),  particolarmente  per  ciò  che 
riguarda  il  rapporto  fra  diritto  classico  e  diritto  giustinianeo, 
fu  contestata  dal  Partsch(2),  secondo  il  quale  il  diritto  classico 


(1)  La  successio  e  Faccessio  possessionis  in  Arch.  Giurid.,  voi.  LXXII 
(1904),  fase.  2,  pag.  177  e  segg.  ;  fase.  3  pag.  353  e  segg. 

(2)  Die  longi  temporis  praescriptio   im   class,   rom.   Rechte,    Leipzig, 
1906,  pag.  7  e  segg.;  pag.  165  e  segg. 
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ammetteva  la  successione  nel  possesso  solo  in  quanto  riuscisse 
favorevole  all'erede,  cioè  la  successione  neW  usucapio  iniziata, 
mentre  la  mala  fede  del  defunto  non  impediva  che  l'erede  in 
buona  fede  potesse  iniziare  un  nuovo  possesso  ad  usucapionem 
in  proprio  nome.  Data  l' importanza  della  questione  in  sé  e  nei 
riguardi  delia  teoria  romana  della  successio,  non  credo  inop- 
portuno riprendere  in  esame  il  punto  controverso,  anche  se  le 
obbiezioni  del  Partsch  hanno  un  valore  più  apparente  che  so- 
stanziale. 

Tali  obbiezioni  si  riducono  a  cinque  : 

1)  Per  conseguire  il  possesso  occorre  l'apprensione  ma- 
teriale e  tale  esigenza  si  riafferma  anche  per  l'erede. 

2)  La  stessa  continuazione  nell'  usucapio  iniziata  costitui- 
sce un  ius  singulare. 

3)  La  affermazione  di  Papiniano  contenuta  nella  1.  11 
D.  de  div.  temp.  praescr.  XLIV,  3,  secondo  cui  la  buona  fede 
dell'erede  non  gli  consente  di  iniziare  un  possesso  non  viziato, 
se  viziato  era  quello  del  defunto,  non  ha  valore,  perchè  il  passo 
è  rimaneggiato  dai  compilatori. 

4)  La  analoga  decisione  di  Paolo  nella  1.  4  §  15  D.  de 
iisuc  et  usurp.  XLI,  3  è  limitata  al  caso  del  parto  di  un'ancella 
fiìrtiva  concepito  e  nato  presso  l'erede  del  ladro. 

5)  Le  Istituzioni  (§  \2  de  usuc  II,  6)  ci  confermano  che 
la  cosiddetta  successione  nella  mala  fede  (1)  fu  per  V  usucapio 
introdotta  da  Giustiniano,  sicché  il  rapporto  fra  questo  passo  e 
la  I.  1  §  3  C.  de  usuc.  transf.  VII,  31,  non  è  quale  l'ha  posto 
in  luce  lo  Zanzucchi. 

2.  —  A  sostegno  della  sua  prima  obbiezione  il  Partsch  in- 
voca alcuni  passi  delle  fonti,  ma  si  tratta  di  testi  portati  a  torto 
nella  questione  e  sull'  importanza  e  significato  dei  quali  egli 
cade  in   equivoco. 

Bisogna  distinguere  il  possesso  in  sé  dalla  condizione  giu- 
ridica da  esso  creata  (2).  11  primo  come  res/ac// individuale  non 


(\)  L'inesattezza  di  tale  espressione  è  posta  in  rilievo  dallo  Zah- 
zucCHi  nella  cit.  monogr.,  pag.  185  e  l'osservazione  dello  Zanzucchi  è  ac- 
colta dal  BONFANTE  nei  suoi  Scritti  giuria,  vari,  I,  Torino,  1916  pag.  130  nota. 

(2)  La  distinzione  fra  possesso  stato  di  fatto  e  possesso  stato  giuridico 
per  ciò  che  riguarda  l'usucapione  è  posta  in  luce  anche  dallo  Zanzucchi, 
il  quale  a  pag.  181,  nota  4,  cita  a  suffragio  la  1.  30  §  5  D.  A.   vel  A.  de  Pass. 
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è  suscettibile  di  successione  (1),  la  seconda  sì,  appunto  perchè 
si  trasmettono  tutti  i  iura,  intesa  questa  parola  sia  in  senso  po- 
sitivo che  negativo,  cioè  nel  senso  che  l'erede  una  volta  adita 
l'eredità  viene  immesso  nella  stessa  situazione  giuridica,  in  cui 
si  trovava  il  defunto,  godendo  dei  diritti  che  questo  godeva,  nei 
limiti  in  cui  erano  da  esso  goduti,  senza  poterne  pretendere 
altri  0  maggiori,  e  a  trovarsi  con  le  cose  ereditarie  nel  medesimo 
rapporto  in  cui  il  defunto  si  trovava  rispetto  ad  esse.  Quindi 
se  è  vero,  che  l'erede  non  succede  nella  materialità  del 
possesso  delle  singole  cose  ereditarie  prima  della  loro  appren- 
sione, ciò  non  impedisce  che  egli  abbia  invece  a  succedere  nel- 
la condizione  di  poter  o  non  poter  usucapire  le  cose  stesse, 
perchè  tale  condizione,  tale  possibilità  o  impossibilità  rientrano 
nella  sfera  giuridica  del  defunto,  che  in  lui  si  è  trasmessa  appena, 
per  effetto  dell'adizione,  ha  acquistato  la  qualità  di  erede.  In 
altre  parole,  con  l'adizione  non  trapassa  il  possesso,  perchè 
per  questo  occorre  la  apprensione  della  cosa,  ma  trapassa  la 
capacità  potenziale  a  che  il  possesso  che  l'erede  sarà  per  acqui- 
stare sulle  cose  già  possedute  da!  defunto  abbia  i  caratteri  che 
aveva  il  possesso  dal  defunto  esercitato  sulle  stesse  cose. 

Non  si  trova  dunque  in  contraddizione  col  nostro  assunto 
la  affermazione  di  Giavoleno  (1  epistuL)  nella  I.  23  pr.  D.  de 
A.  V.  A.  P.  XLI,  2  :  «  cum  heredes  instituti  sumus,  adita  here- 
ditate  omnia  quidem  iura  ad  nos  transeunt,  possessio  tamen 
nisi  naturaliter  comprehensa  ad  nos  non  pertinet  »,  né  quella 
di  Ulpiano  nella  1.  1  §  15  D.  si  heredit-  subripuisse  dicetur  XLVll, 
4  (50  ad  ed.)  e  nella  2  §  1  D.  expilatae  heredit.  XLVII,  19  (id.  9 
de  off.  procons-),  secondo  le  quali  leggi  non  può  darsi  furto  del 
l'eredità,  perchè  il  furto  presuppone  il  possesso,  mentre  pos- 
sessionem  heredifas  non  habet  ed  anche  l'erede  non  consegue 
il  possesso  delle  res  hereditariae  neppur  con  l'adizione,  se  non 
le  ha  materialmente  apprese  (prima  dell'adizione  e  dopo,  fin 
che  l'erede  non  ha  il  possesso  materiale,  si  farà  luogo  anziché 


XLI,  2  di  Paolo  :  Quod  per  colonum  possideo,  heres  meus  nisi  ipse  nactas 
possessionem  non  poterit  possidere  :  retinere  enim  animo  possessionem 
possumus,  apisci  non  possumus.  Sed  quod  prò  emptore  possideo  per  colo- 
nametiam,  usucapiet  etiam  heres  meus. 

(1)  Cfr.  Bruci,  Istit.  di  dir.  priv.  giustin.,  Padova,  1912,  I,  pag.  241. 
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al  reato  di  furto  (1),  al  crimen  expilatae  hereditatis)  ;  tanto  Gia- 
voleno  che  Ulpiano,  come  anche  Paolo  (1.  15  ad  Lab-)  nella 
1.  30  §  5  D.  de.  v.  A.  P-  XLI,  2  hanno  riguardo  al  possesso  nella 
sua  materialità  e  di  questo  escludono  l'acquisto  all'erede  prima 
della  apprensione  della  cosa  (2).  11  presupporre  che  i  giurecon- 
sulti romani  intendessero  negare  con  ciò  la  trasmissione  della 
condizione  giuridica  creata  dal  possesso  è  un  assurdo,  perchè 
essa  era  una  necessaria  e  naturale  conseguenza  della  heredi- 
tas  romana.  Intese  così  le  cose,  è  anche  ovvio  che  la  succes- 
sione nella  condizione  giuridica  del  defunto  relativa  al  posses- 
so non  possa  limitarsi  al  caso,  in  cui  il  possesso  sia  di  buona 
fede  e  cioè  tale  da  condurre  all'  usucapione,  ma  deve  compren- 
dere anche  il  caso  opposto,  in  cui  il  possesso  sia  di  mala  fede 
ed  escluda  1'  usucapione,  perchè,  ripeto,  l'erede  non  può  trovarsi 
in  una  condizione  più  vantaggiosa  di  quella  del  suo  autore  : 
egli  cioè  usucapirà  la  cosa  ereditaria,  se  il  defunto  avrebbe  po- 
tuto usucapirla,  non  la  usucapirà,  ad  onta  della  sua  buona  fede, 
nel  caso  opposto.  Il  che  importa  che  egli,  non  solo  non  potrà 
invocare  il  possesso  del  suo  autore  in  aggiunta  al  suo  per  com- 
pletare r  usucapione,  ma  non  potrà  nemmeno  iniziare  per  pro- 
prio conto  un  possesso  ex  novo,  che  conduca  all'  usucapione. 

Quanto  all'altro  passo  di  Ulpiano  (3),  e  a  quello  di  Gaio  (4), 
che  il  Partsch  invoca  a  suffragare  la  conseguenza  che  egli  trae 


(1)  Che  il  reato  di  furto  sia  escluso  circa  le  res  hereditarie,  non  già 
fino  all'adizione,  ma  anche  post  aditam  hereditatem  fin  che  l'erede  non 
ne  abbia  preso  possesso,  potendo  i  due  momenti  non  coincidere,  scende 
limpidamente  dalle  fonti  e  fa  meraviglia  che  domini  tuttora  la  opinione 
contraria.  Quella  da  ma  accolta  è  propugnata  dal  Bonfante  ;  cfr.  La  iusta 
causa  dell'usucapione  in  Riv.  Hai.  per  le  Se.  Giurid.,  voi.  XV  (1894),  pag. 
181  ;  Lezioni  1913-914,  pag.  211  segg.  e  particolarmente  :  I  limiti  originarli 
dell'usucapione,  Estr.  dal  volume  delle  Onorarne  al  Prof.  Simoncelli, 
Napoli,  1915, 

(2)  Lo  stesso  si  dovrà  dire  degli  altri  passi,  che  del  resto  il  Partsch 
non  invoca,  i  quali  correlativamente  all'esclusione  del  furto,  ammettono 
che  è  sempre  possibile  Vusucapio  prò  herede,  fin  che  l'erede  vero  non 
abbia  preso  possesso  delle  cose  ereditarie:  anche  in  essi  si  ha  riguardo 
soltanto  al  fatto  reale  del  possesso.  Cfr.  Gai.  II,  52;  III,  201  ;  Paul.  Ree. 
Sent.,  2,  31,  11  ;  1,  6  §  6  D.  de  act.  rer  am.  XXV,  2  ;  1.  29  e  I.  35  D.  de 
usurp.  et  usuc.  XLI,  3  ecc. 

(3)  L  13  §  1  e  §  4  D.  fif*  ^.  v.  A.  P.  XLI,  2  (Ulp.  72  ad  ed.). 
{A)  Gai.,  IV,  151. 
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dalla  inereditabilità  del  possesso,  che  gli  effetti  giuridici  del  pos- 
sesso ereditario  venivano  determinati  solo  coll'apprensione  del 
possesso  da  parte  dell'erede,  e  non  da  una  condizione  giuri- 
dica già  acquisita  all'ereditando,  essi  non  hanno  valore  per  la 
nostra  questione,  in  quanto  si  riferiscono  aW'accessio  possessionis 
neir  utrubi  (1),  la  quale  è  essenzialmente  distinta  nella  sua  origine, 
nelle  sue  modalità,  nei  suoi  effetti  dalla  successio  in  usucapionem. 

3.  —  Rispondendo  alla  prima,  ho  implicitamente  risposto 
anche  alla  seconda  obbiezione  del  Partsch  :  che  cioè  la  stessa 
successione  nell'  usucapione  fu  dai  giureconsulti  classici  am- 
messa come  un  ius  singulare.  È  tanto  poco  un  ius  singulare,  che 
essa  è,  come  ho  osservato,  una  conseguenza  necessaria  della  suc- 
cessione romana,  per  cui  l'erede  subentra  in  ius  et  locum  defuncti, 
prende  cioè  il  posto  del  defunto,  secondo  lo  stesso  significato 
latino  della  parola  successio,  godendo  i  vantaggi  e  sopportando  gli 
svantaggi  che  a  tale  condizione  si  riconnettono,  non  altrimenti 
che  nel  diritto  pubblico  chi  succede  ad  altri  in  una  carica,  ne 
assume  con  gli  onori   e   le    funzioni    anche  i  rischi  e  i  doveri. 

Neil'  un  caso  e  nell'altro  l'acquisto  dei  diritti  e  degli  oneri 
si  riconnette  al  fatto  che  la  persona  subentra  in  una  posizione, 
la  quale  è  rappresentata  nel  secondo  dei  casi  dall'assunzione  ad 
una  determinata  magistratura,  nel  primo  dal  vero  titolo  di  he- 
res  (2).  Sull'efficacia  del  qual  titolo  è  inutile  eh'  io  mi  soffermi, 
bastando  il  richiamo  all'opinione  del  Bonfante  sull'origine  del- 
Vhereditas  come  successione  nella  sovranità  famigliare,  concetto 
che  ho  accolto  e  cercato  di  lumeggiare  in  un  precedente  lavo- 
ro (3)  e  che  qui  trova  nuova  conferma  nel  parallelismo  fra  la 
successione  ereditaria  e  la  successione  nel  diritto   pubblico. 

Sicché  la  continuazione  del  possesso  ad  usucapionem,  lungi 
dal  costituire,  ripeto,  una  singolarità,  si  riconnette  direttamente 
alla  qualità  di  erede,  per  cui  l'erede  viene  a  trovarsi  nella  con- 
dizione di  poter  usucapire  o  no,  a  seconda  che  poteva  o  non 
poteva  usucapire  il  defunto.  Neil'  usucapio,  infatti,  si  ha  riguardo 


(1)  Cfr.  Zanzucchi,  op.  cit..  pag.  128,  partic.  pag.  358  e  segg. 

(2)  Cfr.  su  tutto  ciò  i  vari  scritti  del  Bonfante  suWhereditas  e  parti- 
colarmente La  *  successio  in  universum  ius  »  e  r<  universitas  >  in  Studi 
in  onore  di  V.  Scialoia,  Milano,  1905,  I,  pag.  531  e  segg.  (Scritti  giurid., 
I,  Torino,  1916,  pag.  255  e  segg.). 

(3)  'favor  testamenti^  e  'voluntas  testantium',  Aihenaeum.  1916. 
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alla  buona  fede  iniziale  e  quindi  come  la  sopravveniente  mala 
fede  del  defunto  non  avrebbe  a  questi  nociuto,  ove  avesse  ini- 
ziato il  possesso  in  buona  fede,  così  all'erede  non  può  nuocere 
la  propria  mala  fede,  bastando  quella  iniziale  del  defunto  e  vi- 
ceversa come  il  defunto,  una  volta  acquistato  il  possesso  in 
mala  fede,  neppure  col  decorso  di  un  secolo  avrebbe  potuto 
invocare  1'  usucapione,  così  non  potrà  invocarla  l'erede,  che  è 
subentrato  al  suo  posto.  11  possesso  del  defunto  e  quello  del- 
l'erede formano  un  tutto  unico. 

4.  —  Il  Partsch  si  fa  forte  di  due  passi,  che  sembrano  ac- 
cennare come  ad  una  singolarità  al  completamento  dell'  usucapio 
rimasta  intei rotta  per  la  morte  dell' usucapiente  e  precisamente: 

1.  40  D.  de  usuc.  XLI,  3  (Nerat.  5  regni.)  :  Coeptam  usu- 
capionem  a  defuncto  posse  et  ante  aditam  hereditatem  impieri 
constitutum   est. 

1.  44  §  3  D.  h.  t.  (Pap.  23  quaest.)  :  Nondum  aditae  heredi- 
tatis  tempus  usucapioni  datum  est,  sive  servus  hereditarius  aliquid 
comparat,  sive  defunctus  usucapere  coeperat  :  sed  haec  iure  sin- 
gulari  recepta  sunt(l). 

In  quest'  ultimo,  il  carattere  di  ius  singulare,  sembra  esplici- 
tamente affermato  dal  giureconsulto,  nel  primo  potrebbe  desu- 
mersi dal  constitutum,  che  richiama  una  speciale  statuizione, 
mentre  di  essa  non  vi  sarebbe  stato  bisogno,  ove  si  fosse  trat- 
tato di  una  norma  naturale  e  necessaria. 

Contro  l'argomento  desunto  da  questi  passi  è  facile  osser- 
vare, che  essi  sanzionano  il   principio,   che   neh'  usucapione   si 


(1)  La  corrispondenza  fra  la  decisione  data  in  questo  passo  per  ciò 
che  riguarda  l'usucapione  iniziata  dal  defunto  e  quella  data  nella  1.  40  D. , 
cit.  da  Nerazio  mostra  come  il  passo  stesso  si  debba  ritenere  genuino 
nella  sua  sostanza  ;  tutt'al  piii  si  potrà  pensare  ad  un  rimaneggiamento 
soltanto  formale,  forse  per  riassumere  una  più  ampia  trattazione  del  giu- 
reconsulto, È  inesatta  quindi  la  supposizione  del  Riccobono,  Zur  Termin 
der  Besitzverh.,  in  Zeitschrift  Sav.  Stift.,  voi.  31  (1910),  pag.  359  in  nota, 
che  nel  testo  originario  Papiniano  negasse  il  computo  agli  effetti  del- 
l'usucapione del  periodo  di  giacenza.  Del  pari  per  ciò  che  riguarda  gli 
acquisti  compiuti  del  servo  ereditario  in  tal  periodo  credo  genuine  e  l'af- 
fermazione di  Papiniano  nel  passo  in  esame,  che  ammette  l' inizio  del- 
l'usucapione,  e  la  corrispondente  di  Ulpiano  (16  ad  edict.)  nella  1.  9§  6. 
D.  de  pubi.  VI,  2,  che  consente  all'erede  la  publiciana  per  la  cosa  acqui- 
stata dallo  schiavo. 
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computa  anche  il  tempo  in  cui  l'eredità  è  rimasta  giacente  e 
l'altro,  il  quale  non  è  se  non  una  conseguenza,  una  estensione 
del  precedente,  che  nel  periodo  di  giacenza  1'  usucapione  può 
compiersi  ;  dunque  il  carattere  di  ius  singulare  sarebbe  affermato 
per  essi  e  non  per  la  successio  in  usucapionem  per  sé  stessa. 
Ora  che  quest'ultima  sia  essenzialmente  distinta  e  indipenden- 
te da  quei  principi  è  cosa  evidente.  Infatti  il  computo  del  tem- 
po in  cui  si  possiede  presuppone,  come  dice  l'espressione  stes- 
sa, la  materialità  dei  possesso  :  la  cosiddetta  successio  in  posses- 
sionem  è  invece,  l'abbiamo  già  visto,  successio  in  una  condizione 
giuridica,  nel  diritto  ad  un  possesso  efficace  o  meno  a  seconda 
del  possesso  goduto  dall'autore  ;  sicché  altrettanto  é  questa  una 
naturale  conseguenza  della  successio  romana,  quanto  quella  é 
centra  rationem  iuns  e  costituisce  un'  infrazione  ai  principi,  perchè 
certamente  manca  durante  la  giacenza  il  titolare  fisico  del  pos- 
sesso e  Vhereditas  conserva  i  diritti,  non  i  rapporti  di  fatto.  Per 
ciò  appunto,  data  la  fondamentale  diversità  esistente,  nulla  vieta 
che  pur  essendo  naturale  e  normale  la  successio  possessionis, 
fosse  invece  riconosciuta  la  singolarità  delle  ipotesi  contemplate 
nelle  1.  1.  40  e  44  §  3  cit.,  nei  limiti  puri  e  semplici  del  computo 
del  tempo  in  cui  non  si  possiede  (1).  In  ogni  caso  poi  é  da  no- 
tare, che  la  questione  si  fa  solo  per  il  tempo  anteriore  all'adi- 
zione ;  dal  che,  qualunque  opinione  si  porti  sul  valore  delle  af- 
fermazioni contenute  in  tali  passi,  si  potrebbe  dedurre  che  con 
l'adizione,  la  quale  attribuisce  la  qualità  d'erede,  viene  acquistato 
senz'altro  il  possesso  ad  usucapionem,  indipendentemente  dalla 
presa  di  possesso,  che  all'adizione  può  anche  essere  posteriore. 

5.  —  Ed  ora  veniamo  alla  disputatissima  1.  11  D.  de  div. 
temp.  praescript.  et  de  access,  pass.  XLIV,  3,  in  cui  la  successione 
dell'erede  nella  mala  fede  del  defunto  é  esplicitamente  ricono- 
sciuta da  Papiniano  (2  defin.). 

Cum  heres  in  ius  omne  defuncti  succedit,  ignoratione  sua 
defuncti  vitia  non  excludit,  veluti  cum  sciens  alienum  illum  ilio 
vel  precario  possedit  :  quamvis  enim  precarium  heredem  igno- 
rantem  non  teneat  nec  interdicto  recte  conveniatur,  tamen  usu- 


(1)  Si  tratta  di  una  infrazione  analoga  al  computo  del  tempo  in  cui 
a  cosa  è  presso  il  creditore  pignoratizio.  Cfr.  1.  I  §  15  D.  de  A.  vel  A. 
P.  (Pau.  54  ad  ed.),  1.  36  D.  h.  t.  (Iul.  13  dig.),  1.  16  D.  de  usurp.  XLI, 
3  (Javol.  4  ex  Plaut.). 
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capere  non  poterit,  quod  defunctus  non  potuit.  Idem  iuris  est, 
cum  de  longa  possessione  quaeritur  :  ncque  enim  recte  defen- 
detur,  cum  exordium  ei  bonae  fidei  ratio  non  tueatur. 

È  questo  il  passo,  che  ha  fornito  occasione  al  Partsch  di 
svolgere  la  sua  opinione  sulla  successio  possessionis,  giungendo, 
in  base  agii  argomenti  che  ho  enumerati,  alla  conclusione  che 
il  riconoscimento  in  esso  contenuto  della  successio  anche  nel 
possesso  viziato  non  può  esser  di  Papiniano  ;  dal  che  poi  egli 
ha  tratto  nuovo  motivo  per  rafforzare  il  sospetto,  per  diverse 
ragioni  avanzato,  sulle  altre  parti  del  passo  e  specialmente  su 
quella  che  più  direttamente  interessava  il  suo  assunto  :  la  men- 
zione del  requisito  della  bona  fides  iniziale  nella  longi  temporis 
praescripiio.  Sicché  il  Partsch,  in  definitiva,  mira  a  togliere  ogni 
credibilità  al  passo  di  Papiniano,  che  nella  sua  quasi  totalità 
sarebbe  fattura  dei  compilatori  e  quindi  a  privare  la  nostra  tesi 
di  quello  che  è  forse  il  suo  più  valido  appoggio  testuale.  Anche 
se  la  dimostrazione  del  Partsch  fosse  riuscita,  essa  non  sarebbe 
tuttavia  sufficiente  per  negar  fiducia  ad  una  tal  tesi,  la  quale 
non  ha  bisogno  di  conferma  nelle  fonti,  poiché  riposa  sui  prin- 
cipi fondamentali  del  diritto  successorio  romano  :  ad  ogni  modo 
vedremo,  come  le  conclusioni  del  Partsch  siano  in  gran  parte 
aprioristiche,  siano  più  che  altro  una  conseguenza  dello  stesso 
preconcetto  da  cui  egli  muove,  che  cioè  la  successio  nel  pos- 
sesso viziato  fosse  ignota  al  diritto  classico,  e  non  possono 
pertanto  riuscire  a  dimostrare  la  sua  affermazione. 

6.  —  Il  Partsch  comincia  col  rilevare  alcuni  indizi  formali  : 
il  cum  succeda  con  l'indicativo,  il  cambiamento  di  soggetto  nella 
prima  proposizione,  in  cui  possedit  si  riporta  a  defunctus,  mentre 
soggetto  fino  allora  è  heres,  Y  illum  ilio  privo  di  senso,  la  espres- 
sione longa  possessio  e  infine  la  frase  finale  cum  exordium  ei 
bonae  fidei  ratio  non  tueatur.  . 

Che  la  proposizione  cum  . . .  succedit  sia  dei  compilatori  si 
può  anche  ammettere,  quantunque  appaia  più  probabile  che  il 
succedit,  per  succedat,  sia  dovuto  ad  una  corruzione,  e  vedremo 
che  ve  ne  sono  altre  nel  testo,  e  che  l' interpolazione  si  limiti  al- 
Vomne,  come  già  avvertì  il  Bonfante{l)  in  relazione  alla  ten- 
denza giustinianea  di  ricollegare  all'  universitas  «  le  conseguenze 


(1)  *  La  successio  in  universum  ius  >  cit.  (Scritti,  I,  pag.  259). 
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caratteristiche  che  nel  diritto  classico  si  ricollegavano  al  con- 
cetto della  successio  (I)  >.  Non  ne  segue  però  che  siano  dei 
compilatori  anche  le  parole  che  seguono  :  <  ignoratione  sua  de- 
functi  vitia  non  excludit  >,  che  contengono  un  pieno  riconosci- 
mento della  successio  nei  vizii  del  possesso.  Guasta  è  invece 
indubbiamente  la  proposizione  :  <  valuti . .  .  possedit  »  ma  è  facile 
avvedersi  che  si  tratta  di  un  errore  di  trascrizione,  sia  che  si 
voglia  col  Faber  leggere  invece  clam  ille  o  col  Bonfante  vi  vel 
clam,  errore  che  non  infirma  il  valore  della  regola  cui  si  rife- 
risce, né  della  frase  successiva  <  quamvis  ■ . .  potuit  >,  la  quale 
continua  e  conduce  alle  sue  ultime  conseguenze  l'esempio,  ve- 
nendo a  costituire  una  nuova  conferma  della  genuinità  della 
frase  sospetta,  se  non  nella  sua  lezione  attuale,  certo  nel  suo 
concetto.  Poiché  infatti  il  passo  si  svolge  con  pieno  rigore  lo- 
gico; prima  si  enuncia  la  regola,  che  la  buona  fede  dell'erede 
non  elimina  i  vizi  che  ineriscono  al  possesso  del  defunto,  poi 
si  adducono  esempi  di  tali  vizi  e  il  giureconsulto  vuole  soffer- 
marsi particolarmente  sul  caso  del  precario  per  prevenire  l'ob- 
biezione, che  gli  potrebbe  esser  mossa:  che  cioè  come  nell'e- 
rede del  precarista  non  passa  la  legittimazione  passiva  all'  in- 
terdetto (2),  così  non  dovrebbe,  tanto  più  se  egli  ignora  il  vizio, 


(1)  Bonfante,  op.  cit.,  pag.  276. 

(2)  L'ordine  seguito  dal  giureconsulto  nell'argomentazione  e  il  neces- 
sario contrapposto  col  caso  dell'usucapione  escludono  di  per  sé  la  suppo- 
sizione del  Perozzi  (Istit.  Dir.  Rom.,  Firenze,  1906, 1,  pag.  370)  che  i  com- 
pilatori abbiano  mutato  un  quia  o  cum  in  quamvis  e  trasformato  un'affer- 
mazione in  un  diniego.  Del  resto  sulla  proponibilità  dell'  interdetto  contro 
l'erede  del  precarista  sembra  che  anche  i  giureconsulti  fossero  divisi.  Per 
la  negativa  stanno,  oltre  Papiniano,  Paolo  in  Ree.  Seni.,  V,6,  12  e  implicita- 
mente Celso  (25  dig.)  in  I.  12  §  1  D.  de  precario  XLIII,  26  ;  in  senso  affermati- 
vo viene  deciso  da  Ulpiano  (71  ad  ed.)  in  I.  8  §  8  D.  fi.  t.  e  dalla  I.  2  C. 
d«  precario  Vili,  9  (Dioclet.  e  Maxim,  a  293).  Le  varie  conciliazioni  tentate 
sono  tutte  non  soddisfacenti  :  v.  su  di  esse  il  Partsch,  op.  cit.,  e  bibliogra- 
fia anche  in  Zanzucchi,  op.  cit.,  pag.  202,  nota  1.  —  Forse  è  esatta  la  spie- 
gazione de  contrasto  che  dà  il  Partsch  sulla  trama  dello  Schmid?  (Inter- 
diktinverfahren,  pag.  164  e  seg.),  nel  senso  che  per  Ulpiano  non  aveva  va- 
lore che  il  convenuto  avesse  chiesto  egli  stesso  il  precario,  purché  la  cosa 
fosse  stata  ricevuta  a  tale  titolo  (tenetur  hoc  interdicto  non  utique  ille,  qui 
precario  rogavit,  sed  qui  precario  habet,  I.  4  §  2  D.  A.  /.  Ulp.  71  ad  ed.),  men- 
tre per  Celso  e  per  Paolo  invece  l' interdetto  valeva  solo  di  fronte  a  chi 
aveva  avuta  la  concessione  e  rivolte  le   preghiere  (cfr.  :   il  <  quippe  ipsi 
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passare  neppure  il  divieto  di  usucapire  la  cosa  avuta  a  precario, 
e  conclude  che  invece  per  l'usucapione  vale  il  principio,  che 
l'erede  non  può  usucapire  ciò  che  non  poteva  usucapire  il  de- 
funto. Sicché  per  togliere  valore  alla  testimonianza  di  Papiniano 
sulla  successione  nel  possesso  viziato,  bisognerebbe  negare  la 
genuinità  dell'intero  passo  fino  a  potuit;  ma  per  poter  affermare 
questo  il  cum  succediti  la  guasta  lezione  deW illum  ilio  non  sono 
indizi  sufficienti.  Né  lo  è  il  possedit  riferito  a  defunctus,  mentre 
il  soggetto  iniziale  é  heres:  si  potrà  rimproverare  il  giurecon- 
sulto di  poca  chiarezza,  ma  non  già  parlare  di  uno  scambio 
sintatticamente  errato  di  soggetto,  come  si  incontra  spesso  nei 
costrutti  compilatori,  poiché  il  contenuto  della  seconda  propo- 
sizione (la  quale,  come  ho  notato,  non  è  che  l'esemplificazione 
dei  vitia  defuncti)  è  essenzialmente  diverso  da  quello  della 
prima. 

Quanto  alla  chiusa  ^  idem  iuris  est  ■  ■  ■  tueatur>,  anche  se  in 
essa  si  potesse  ravvisare  la  mano  dei  compilatori,  cosicché  i 
sospetti  sulla  fine  del  passo  si  ricollegherebbero  a  quelli  sul- 
l'inizio, rinserrando  quasi  la  parte  mediana  del  passo,  non  per 
ciò  si  potrebbe  esser  autorizzati  ad  attribuire  a  Giustiniano  que- 
sta che  non  ne  ha  traccie.  Prescindendo  anche  da  ciò,  che  non 
vi  sarebbe  nulla  di  strano,  se  si  ammettesse  che  il  passo  di 
Papiniano  si  sia  limitato  in  origine  a  trattare  deW usucapio  e  che 
Giustiniano,  volendo  riferirlo  anche  aWa.  longi  temporis  praescriptio, 
che  con  lui  è  venuta  ad   assumere    importanza    assorbente,  in 


dumtaxat,  non  etiam  heredi  concessa  est  >  di  Celso  e  il  <  nullae  enim 
preces  videntur  adhibitae  >  di  Paolo).  La  affermativa  sembra  prevalsa, 
come  prova  la  costituzione  di  Diocleziano.  Che  poi  Papiniano  affermasse 
la  sua  teoria  solo  per  ì'heres  ignorans  o  che  in  genere  solo  in  tal  caso 
essa  trovasse  sicura  applicazione,  perchè  nel  caso  opposto  la  prolungata 
detenzione  poteva  costituire  una  tacita  richiesta  a  precario  (Partsch),  non 
credo.  V*  ignorans  *  che  si  legge  nel  passo  non  ha  alcuna  relazione  con 
la  teoria  del  precario,  ma  solo  con  la  successione  nel  possesso  di  mala 
fede  e  Papiniano  deve  presupporre  tale  ignoranza,  perchè  si  tratta  di 
giustificare  con  l'esempio  pratico  della  sua  affermazione,  che  "  heres 
ignoratione  sua  defuncti  vitia  non  excludit  „  e  non  significa  già,  che 
l'erede  del  precarista  non  può  esser  costretto,  se  ignorans,  a  restituire 
con  r  interdetto  la  cosa,  mentre  non  può  usucapire,  bensì  che  l'erede  del 
precarista,  che,  pur  in  genere  non  può  venir  convenuto  con  l'interdetto, 
non  può  invece  usucapire  neppure  se  ignorans. 
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luogo  di  alterare  il  testo  abbia  preferito  aggiungervi  il  richiamo 
alla  longa  possessio,  sta  la  considerazione  che  se  longa  posses- 
sio,  è  una  locuzione  preferita  da  Giustiniano  per  indicare  la 
longi  temporis  praescriptio,  non  vi  è  motivo  per  negare  che  tale 
espressione  possa  essere  anche  classica,  poiché  appunto  nei 
passi  in  cui  la  locuzione  longa  possessio  è  riconosciuta  giusti- 
nianea, l'innovazione  non  consiste  tanto  nella  denominazione, 
quanto  nella  sostituzione  dell'istituto  della  longi  temporis  prae- 
scriptio a  quello  deW'usucapio  classica  e  Giustiniano  può  essersi 
benissimo  valso  di  un  termine  classico.  Ed  invero  accenni  che 
questa  ed  altre  espressioni  analoghe  (I)  fossero  usate  dai  clas- 
sici, sia  pure  non  sempre  nel  senso  tecnico  di  longi  temporis 
praescriptio  (2),  non  mancano  nelle  fonti. 

7.  —  Più  serio    sembra   l'indizio,    puramente    formale,    del 
bonae  fidei  ratio  non  tucatiir,  locuzione  non  comune  ed  ampol- 


(1)  In  Marciano  (6  regni.):  1.  9  D.  de  div.  femp.  praescr.  XLIV  3,  tro- 
viamo ad  es.  :  diutiiia  possessio  per  longi  temporis  praescriptio.  Cfr.  anche 
^  Ì2  l  de  usuc.  Il,  6,  che  secondo  il  Ferrini  (Bull.  Istit.  Dir.  Rom.,  XIII 
pag.    152)  sarebbe  tolto  dalle  Istituzioni  di  Marciano. 

(2)  La  locuzione  longa  possessio  si  incontra  di  frequente  in  tema  di 
servitù,  come  rileva  la  stesso  Partsch,  che  cita  1.  5  §  3  D.  c/e  itinere 
actuque  priv.  XLIII,  19  (Ulp.  20  ad  ed.);  I.  10  D.  si  servitur  vindicetur, 
Vili,  5  (Ulp.  53  ad  ed.)  ;  I.  4  D.  de  mortuo  infer.  XI,  8  (Ulp.  2  resp.).  È  nota 
però  la  disputa,  se  la  /.  t.  p.  sia  nelle  servitù  un  istituto  classico  introdotto 
dal  Pretore,  dopo  l'abolimento  della  usucapio  delle  servitù  per  effetto 
della  lex  Scribonia  (forse  dell' Vili  s.  di  Roma)  o  giustinianeo.  Quest'ul- 
tima opinione  è  difesa  dal  Perozzi  :  Modi  di  acquisto  delle  servitù  in  Riv 
II.  per  le  Se.  Giur.,  XXIII,  1897,  111,  pag.  167  segg.  e  Islit.,  II,  pag.  492,  pel 
quale  tutti  i  passi  sarebbero  rimaneggiati  ;  la  prima  è  sostenuta  dall'A- 
SCOLl,  L'usucapione  delle  servitii  nel  Dir.  Roin.  in  Ardi.  Giiirid.,  XXXVIII, 
1887,  pag.  51-106;  198-237.  Cfr.  in  tal  senso  anche  Girard,  Manuel,  pag, 
388-89  trad.  it.  Secondo  il  Ferrini,  Pand.,  pag.  495  e  il  CuQ,  Les  instit.jurid. 
des  Rem.,  Paris,  1902,  II,  pag.  189  si  tratta  di  un  istituto  di  diritto  impe- 
riale sorto  nel  III  s.  e  per  il  Cuq  (pag.  827)  usato  solo  nelle  provincie  e 
generalizzato  da  Giustiniano.  Credo  preferibile  l'opinione  intermedia  de. 
BONFANTE,  La  iusta  causa  dell'usucapione  in  Riv.  IL  per  le  Se.  Giur.,  1893. 
voi.  15,  pag.  177  e  segg.  in  nota  e  Istit.  dir.  Rom.,  pag.  321  e  segg.,  se- 
condo il  quale  la  longa  possessio  nelle  servitù  aveva  valore  anche  nel 
diritto  classico,  ma  come  istituto  presuntivo,  munito  dal  Pretore  di  un'actio 
atilis,  mentre  divenne  acquisitivo  con  Giustiniano.  Sopratutto  la  mancanza 
dei  requisiti  della  bona  fides  e  della  iasta  causa  mostra  che  non  si  deve 
confondere  con  la  /.  t.  p.  vera  e  propria. 
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Iosa,  ma  si  pub  ex  adverso  nota/e  che  Papiniano  non  è  alieno 
da  una  certa  inclinazione  <  al  colorito  oratorio,  se  non  reto- 
rico (1)>,  mentre  l'argomento  essenziale  per  cui  anche  lo  Zan- 
zucchi  (2),  che  pure  giunge  a  conclusioni  opposte  a  quelle  del 
Partsch,  sostiene  l'interpolazione,  argomento  che  ha  riguardo 
al  contenuto  della  frase  sospetta,  ora,  dopo  gli  ultimi  studi  sul- 
l'argomento, ha  perduto  valore.  A  tale  riguardo  non  credo 
inopportuna  una  breve  digressione  sullo  stato  attuale  della  dot- 
trina. 

Afferma  il  Partsch  —  ed  in  ciò  concorda  con  Zanzucchi  — 
che  la  menzione  della  bona  fides  come  requisito  dell'acquisto 
del  possesso  mediante  /.  i.  p.,  non  può  essere  di  Papiniano,  in 
quanto  tale  elemento  sarebbe  stato  introdotto  nel  nostro  istituto 
solo  al  tempo  di  Diocleziano  (3)  ed  invoca  a  riprova  un  rescritto 
degli  Impp.  Severo  e  Caracalla  contenuto  in  un  papiro  della 
collezione  berlinese  (4),  secondo  il  quale  sono  autorizzati  ad 
opporre  il  loro  acquisto  per  longi  temporls  praescriptio  al  pro- 
prietario rivendicante  coloro  che  in  forza  di  una  8ixaia  aWa,  sono 
nel  possesso  da  dieci  anni  fra  presenti  e  da   venti    fra   assenti 

AÙT  jv.pctTcop  Katoag  Aoùxioj  Senitnio;  Seoufjpog  .  .  .  xal  aùcoxpdtfflo  KaCaap 
HàQxo;  AùprjXios  . .  .  'lo'jXtav^  .  .■  MaxpS;  voiir);  xapaYQacpr)  totj  Stv.atav  ottCov 
èaxTj/óai  xai  Sveu  tivò;  d(itpioPT]T^o£W5  év  t^  vo^fl  yevoiJiivo'.;  ^^4?  |Jièv  toò?  èv 
òXXorptqs  t:ÓX£i  òtaTpstpovxa;  ètóJv  slx03i  dpiftucp  pepa'.oSra;,  xoj?  6è  éitl  ti); 
aÙT^S  ÈTtòv  6ixa.  —  IIpoEtéflTj  àv  'AX.e?av8QE!qt  i\'  I  _  Tù3i  y 

Ora,  8ixuto  aixia  corrisponde  letteralmente  ad  iusta  causa,  nel 
qual  concetto  non  sembra  compreso  quello  della  buona  fede, 
ma  solo  di  un  titolo  per  sé  stesso  atto  a  trasferire  il  possesso, 
cioè  di  un  rapporto  col  precedente  possessore,  che  giustifichi 
tale  trasferimento.  Senonchè  si  può  osservare  in  contrario  che 
la  bona  fides,  come  requisito  che  si  presume,  non  esige  di  esser 
sempre  rilevata  ;  anche  nell'editto  e  nella  formula  della  publi- 
ciana  (5)  e  in  molti  casi  non  si  pone  in  rilievo  tale  elemento  di 


(1)  BoNFANTE,  Star.  Dir.  Rom.,  Milano,  1909,  pag.  681. 

(2)  op.  cit.,  pag.  202-203. 

(3)  1.  1  C.  de  praescr.  l.  t.  VII,  33  (Diocl.  et  Maxim,  a  281);  cfr.  però 
prima  il  rescritto  di  Gordiano  (a.  238)  riferito  nella  1.  4  C.  de  rei  iudic. 
Ili,  32. 

(4)  Aegyplische  Urkunden  aus  den  kónigl.  Museen  za  Berlin  (B.  G.  U.), 
I,  267  (ed.  Weidmann,  Berlin,  1895,  pag.  266). 

(5)  I.  1,  1.  3  D.  de  pubi.  VI,  2  (Ulp.  16  ad  ed.);  Gai.,  IV,  36. 
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fronte  alla  iusta  causa,  eppure  non  si  è  mai  dubitato  che  esso 
sia  richiesto.  Inoltre  il  Preisigke(l)  pose  in  luce  un  altro  pa- 
piro della  collezione  di  Strasburgo,  nel  quale  lo  stesso  rescritto 
è  riprodotto  con  parole  pressoché  identiche  (2),  ma  vi  si  aggiun- 
ge il  riassunto  di  una  causa  svoltasi  il  13  Marzo  del  207  avanti 
il  prefetto  dell'Egitto,  Subaziano  Aquila,  nella  quale  del  requisito 
per  la  longi  temporis  praescriptio  si  dice  che  basta,  che  il  pos- 
sessore  abbia   una  àqpoen-fjv,  kSv  PpaXgiav  Stxatav  ìtaxoxfii-  Aixata  dcpoejiTi 

corrisponde  alla  6»«a(o  aìtta  del  rescritto,  ma  di  essa  si  dice  che 
può  essere  anche  breve  :  «Sv  peaXetav.  Ora  il  Mitteits  (3)  rileva  co- 
me questa  limitazione  non  convenga,  ove  la  iusta  causa  si  ri- 
ferisca solo  al  titolo,  perchè  il  titolo  esiste  o  non  esiste  in  un 
dato  momento  e  non  è  suscettibile  di  estensione  nel  tempo,  co- 
me è  invece  la  bona  fides;  sicché  si  deve  ritenere  che  il  requi- 
sito di  cui  si  fa  cenno  nel  rescritto  contenga  due  lati,  l'obbietti- 
vo (iustus  titulus)  e  il  subbiettivo  {bona  fides),  il  quale  ultimo 
basta  che  esista  all'inizio  del  possesso  (mala  fides  superveniens 
non  nocet)  e  perciò  ad  esso  si  riferisce  il  Ppax8'a(4).  E  lo  stesso 
Mitteis  conclude  col  ritenere  genuina  la  chiusa  del  passo  di  Papi- 
niano  in  esame.  Ma,  anche  a  prescindere  da  questo  ragionamento, 
sta  in  fatto  che  SixaCa  àcpopuri  equivale  ad  iustum  initium,  espressio- 
ne che  può  alludere  alla  buona  fede,  in  quanto  questa  è  più  stret- 
tamente inerente  alla  presa  di  possesso  {initium  possessionis),  che 
non  la  iusta  causa.  Non  v'è  quindi  ragione  di  intendere  per 
iusta  causa,  come  fa  il  Partsch,  il  iustum  initium  cui  per  la  lon- 
gi temporis  praescriptio  si  riporta  Paolo,  Ree.  Sententiae,    V,    2, 


(1)  Griechische  Papyras  der  Univ.- and  Landesbibliot.  za  Strassburg, 
Strassburg,  1908,  §  22,  pag.  83. 

(2)  La  diversità  della  data  indicata  nei  due  papiri  (29  Die.  199  nel 
pap.  berlinese  e  13  Apr.  200  in  quello  di  Strassburgo)  si  spiegherebbe 
secondo  il  Mitteis  nel  suo  Zusatz  alla  raccolta  del  Preisigke,  pag.  85, 
con  la  pubblicazione  in  epoche  distinte  a  Roma  ed  Alessandria.  Ad  ogni 
modo  r  identità  della  costituzione  risulta  da  tutto  il  contesto,  e  può  trat- 
tarsi anche  di  errore  degli  amanuensi,  come  si  accenna  nella  ediz.  ital. 
delle  Fontes  iuris  rom.  anlejustin.,  Firenze,  1909,  parte  I,  pag.  329. 

(3)  Nel  suo  ricordato  Zusatz  al  Preisigke,  pag.  86.  Cfr.  Zeitscrift 
Savigny-Stiftung  XXVllI,  pag.  390. 

(4)  In  tal  senso  anche  Wenger  nel  sua  recensione  al  Partsch  in  Zeit- 
scrift Savigny-Stiftung,  voi.  XXVII,  pag.  373  e   seg. 
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4.(1)  lustum  initium  significa  anche  qui  titulus  e  bona  fides.  E 
che  initium  non  corrisponda  nelle  fonti  a  titulus  e  non  escluda 
di  per  sé  il  concetto  della  buona  o  della  mala  fede,  lo  dimo- 
strano proprio  alcuni  dei  passi  citati  dal  Partsch.  Così  nella  1. 
15  §  2  D.  rfe  usurp.  et  usuc.  XLI,  3,  che  acquista  maggior  ri- 
lievo perchè  è  appunto  dello  stesso  Paolo  (15  ad  Plaut.),  si  par- 
ia di  un  initium  secundae  possessionis  vitiosum,  nel  caso  in  cui 
taluno  dopo  aver  posseduto  in  buona  fede,  perda  il  possesso 
prima  che  l'usucapione  si  compia  e  poi  riacquisti  il  possesso, 
ma  nel  frattempo  abbia  conosciuto  che  la  cosa  era  altrui  ;  Yini- 
tium  che  è  detto  vitiosum,  perchè  il  possessore  è  in  mala  fede, 
corrisponde  aW'initium  detto  iustum  nelle  Ree.  Sent.  V,  2,  4  per- 
chè il  possessore  è  in  buona  fede.  Del  pari  nello  stesso  caso  in 
I.  7  §  4  D.  prò  emptore  XLI,  4  di  Giuliano  (44  dig.)  si  dice  che 
<  initium  secundae  possessionis  vitto  non  carebit  »  e  ancora  si  af- 
ferma che  se  il  mio  servo  ha  acquistato  bona  fide  peculiari  no- 
mine ed  io  poi  conosco  che  la  cosa  è  altrui,  l'usucapione  cor- 
re egualmente,  secondo  il  parere  di  Celso  :  initium  enim  pos- 
sessionis sine  vitio  fuisse  ;  esiste  cioè  il  titolo  e  la  buona  fede. 
8.  —  Ciò  posto,  per  ritornare  al  nostro  assunto,  se  nella  1. 
1 1  D.  XLIV,  3  esiste  indubbiamente  qualche  traccia  di  rimaneg- 
giamento, non  ci  è  perciò  consentito  di  negar  valore  a  tutto  il 
passo  e  meno  che  mai  alla  parte  di  mezzo,  che  è  quella  in  cui 
si  concreta  il  riconoscimento  della  successione  nel  possesso  vi- 
ziato. Ne  consegue,  che  devono  respingersi  tutte  le  congetture 
che  il  Partsch  si  dilunga  a  fare  su  ciò  che  avrebbe  detto  un 
giureconsulto  classico  nel  caso  configurato,  le  quali  dei  resto 
sono  anche  per  sé  stesse  fondamentalmente  errate.  Egli  osserva 
che,  volendo  riferire  il  passo  anche  nella  sua  concezione  origi- 
naria M'usucapio,  non  erano  possibili  se  non  due  decisioni  :  o 
escludere  l'usucapione,  in  quanto  pel  vizio  dell'ereditando  non 
si  poteva  parlare  di  successio  in  usucapionem.  mentre  d'altra 
parte  l'erede  non  poteva  iniziare  un  nuovo  possesso  abile,  per- 
chè non  è  possibile  divenir  erede  di  una  cosa  appartenente  ad 
un  vivente,  —  oppure  ammetterla  in  forza  del  titolo  putativo  prò 


(1)  Cfr.  :  1.  5.  pr.  D.  de  div.  temp.  praescr.,  XLIV,  3  di  Ulp.  (3  disput.), 
che  pure  secondo  io  Zanzucchi,  op.  cit.,  pag.  203,  si  riferisce  alla  longi 
temp.  praescr.  e  §  12  I.  (/e  usuc.  II,  6  di  Marciano. 
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herede  o  del  titolo  prò  suo,  ad  onta  che  il  possesso  del  defunto 
fosse  viziato.  La  prima  affermazione  è  esatta  in  sé,  ma  non  lo 
è  nella  sua  applicazione.  Il  principio  prò  herede  ex  vivi  bonis 
nihil  usucapi  potest  ha  riguardo  non  già  all'usucapione  normale, 
cioè  all'usucapione  da  parte  dell'erede  vero  della  cosa  trovata 
nel  patrimonio  del  defunto,  ma  in  realtà  non  appartenente  a 
questo,  come  è  il  caso  della  1.  Il  cit.,  bensì  alla  figura  della 
lucrativa  prò  herede  usucapio,  la  quale  non  è  riconosciuta,  se 
non  circa  le  cose  ereditarie  (Gaio  II,  52;  III,  201)  (1).  Nel  caso 
dell'erede  vero  non  troviamo  invece  affermato  un  tal  principio, 
appunto  perchè  il  vizio  del  testatore  si  riflette  già  di  per  sé 
sull'erede,  sicché  non  basta  dire  col  Partsch  che  pel  vizio  ini- 
ziale del  possesso  non  tra  amm\ss\h\\e  successio  in  usucapionem, 
perchè  non  vi  era  usucapio  iniziata,  lasciando  così  adito  a  sup- 
porre, che  l'erede  se  non  può  succedere  in  usucapionem,  possa 
tuttavia  iniziare  un  nuovo  possesso  abile,  ove  ne  ricorrano  gli 
estremi,  indipendente  da  quello  del  defunto,  ma  bisogna  com- 
pletare il  pensiero  nei  senso,  che  invece  tale  vizio  iniziale  de! 
possesso  del  defunto  ha  l'effetto  di  impedire  l'usucapione  da 
parte  dell'erede,  in  qualunque  condizione  egli  si  trovi,  anche  se 
non  si  tratta  di  beni  di  un  vivente,  in  quanto  egli  subentrava 
nella  condizione  di  non  poter  usucapire.  Ed  in  tal  senso  va  in- 
tesa la  I.  3  C.  commìinia  de  usuc  VII,  30  (Alex.  A.  Panth.)  (2), 
non  in  quello  più  ristretto  che  ad  essa  attribuisce  il  Partsch  re- 
lativamente aW'initii  vitium. 

9.  —  Del  tutto  inesatto  è  poi  il  richiamo  ad  un  titolo  puta- 
tivo prò  herede,  che  potrebbe  legittimare  l'usucapione  da  parte 
dell'erede,  ad  onta  del  vizio  del  defunto.  Qui  non  ho  che  da 
richiamarmi  alle  considerazioni  del  Bonfante,  che  riporto  inte- 
gralmente, perchè  rendono  nel  modo  migliore  gli  argomenti  che 
inducono  ad  escludere  la  possibilità  ammessa  dal  Partsch.  Scri- 
ve il  Bonfante  (3);  «  Se  si  tien  presente  il  concetto  della  iusta 
causa  usucapionis,  già  in  astratto  risulta  che  Yhereditas  non  ne  ha 

(1)  Bonfante,  Le  singole  iustae  causae  usucapionis  in  Riv.  It.  per  le 
Se.  Giur.,  voi.  XVII,  1894,  pag.  391. 

(2)  Si  mala  fide  servum  tuum  sciens  Antiochus  tenuit,  intentionem 
tuam  centra  successorem  eius,  licet  bona  fide  possidet,  propter  initii 
vitium  usucapio  non   absumpsit. 

(3)  op.  cit.,  pag.  380-81. 
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la  natura.  L'eredità  è  bensì  una  causa  e  anche  insieme,  come 
il  legato,  un  modo  d'acquisto,  almeno  coll'adizione,  ma  non  è 
causa  d'acquisto  della  proprietà  più  di  quel  che  lo  sia  per  i  di- 
ritti di  pegno,  di  usufrutto  o  anche  i  rapporti  obbligatori  di  de- 
posito, di  locazione  e  simili.  Essa  è  causa  che  giustifica  l'acqui- 
sto di  quei  diritti  che  il  defunto  aveva  ;  e  se  il  defunto  aveva 
la  proprietà,  sarà  giustificato  l'acquisto  della  proprietà  ;  ma  se  il 
defunto  era  usufruttuario  o  locatario  o  comodatario,  non  sarà 
giustificato  se  non  l'acquisto  del  diritto  reale  d'usufrutto  o  della 
facoltà  di  tenere,  di  usare  e  simili.  Che  se  l'erede  s'immagini 
di  essere  divenuto  proprietario  degli  oggetti  che  il  defunto  te- 
neva a  titolo  di  comodato  o  di  deposito,  ciò  non  muta  il  rap- 
porto in  ordine  alla  iusta  causa,  ma  significa  soltanto  ch'egli  è 
in  buona  fede  :  ed  è  anche  una  buona  fede  la  sua,  che  per  il 
fatto  vero  dell'eredità  non  si  può  dire  nemmeno  basata  su  un 
errore  scusabile,  perch'agli  deve  sapere  che  diventando  erede 
non  fa  che  succedere  in  quei  diritti  che  sulle  cose  aveva  il  de- 
funto. La  specie  è  molto  analoga  al  caso  di  colui  che,  ricevendo 
appunto  degli  oggetti  in  deposito,  intenda  malamente  che  il  pro- 
prietario glieli  regali  ;  non  vi  ha  certamente  iusta  causa,  perchè 
il  deponente  non  vuole  punto  rinunciare  alla  cosa  a  favore  del- 
l'accipiente.  Ancor  più  evidente  è  poi  l'assenza  della /us/a  causa, 
se  il  defunto  non  possedeva  affatto  la  cosa  per  nessun  titolo  ». 
In  quest'ultimo  senso  sono  espliciti  due  passi  del  Codice  : 
la  I.  4  C.  de  usiic.  prò  herede,  VII,  29  (Dioclet.  et  Maxim.,  a. 
294)  (I),  che  il  Partsch  invece  interpreta  in  relazione  al  principio 
ex  vivi  bonis  etc,  e  la  I.  4  C.  de  praescripi.  longi  temp.  VII,  33 
(id,  a.  293)  (2),  la  prima  nei  riguardi  dell'usucapione,  la  seconda 
della  longi  temporis  praescriptio.  È  bensì  vero,  che  nella  I.  3  D.  prò 
herede  XLI,  5  sembra  che  Pomponio  (23  ad  Q.  M.)(3)  riconosca 


(1)  Dioclet.  et  Maxim.  A.  A.  et  C.  C.  Serapioni:  Usucapio  non  prae- 
cedente  vero  titulo  procedere  non  potest  nec  prodesse  ncque  tenenti 
ncque  heredi  cius  potest,  nec  obtentu  velut  ex  hereditate,  quod  alienum 
fuit,  domini  intentio  ullo  longi  temporis  spatio    absumitur. 

(2)  Dioclet.  et  Maxim.  A.  A.  et  C.  C.  Hermo  :  Diutina  possessio  iure 
tantum  successionis  sine  insto  titulo  obtenta  prodesse  ad  praescriptionem 
hac  sola  ratione  non  potest. 

(3)  Plerique  putaverunt,  si  heres  sim  et  putem  rem  aliquam  ex  here- 
ditate esse  quae  non  sit,  posse  me  usucapere. 
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l'esistenza  di  una  tale  usucapione  prò  herede  :  in  realtà  però  se 
egli  ammette  l'usucapione,  non  ci  dice  punto  che  questa  avvenga 
prò  herede  e  la  spiegazione  più  probabile  è  che  il  giureconsul- 
to intendesse  <  di  riferirsi  a  cose  di  che  il  defunto  non  ebbe 
nemmeno  il  possesso,  benché  l'erede  le  trovi  per  avventura  fra 
i  beni  ereditarli  o  le  confonda  per  un  suo  errore  con  quelli  (1).  > 
L'esser  il  passo  posto  sotto  la  rubrica  prò  herede  non  può  aver 
influenza  per  valutare  l'opinione  di  Pomponio  ed  i  più,  infatti, 
lo  considerano  come  una  lex  fugitiva.  Non  si  può  invece  ne- 
gare che  alcuni  giureconsulti  ammettano  la  possibilità  di  un'wsa- 
capio  prò  suo  da  parte  dell'erede  e  lo  prova  la  1.  5  §  1  D. 
prò  suo,  XLI,  10  di  Nerazio  (5  membran.)  (2),  ma  si  tratta  di 
un'eccezione  che  piuttosto  conferma  la  regola  della  successio 
anche  nei  vizi  del  possesso.  Anzitutto,  anche  all'infuori  dell'Ae- 
reditas,  la  tendenza  ad  ammettere  il  titolo  putativo  nell'usuca- 
pione è  già  per  sé  una  tendenza  limitata,  che  non  ha  avuto  lar- 
go seguito  fra  i  giureconsulti  (3)  e  che  rimase  ben  presto  so- 
verchiata e  vinta  dalla  corrente  opposta.  Inoltre  è  notevole  che 
l'errore,  il  quale  giustifica  l'usucapio  nel  caso  ammesso  da  Ne- 
razio, non  cade  su  un  fatto  del  defunto,  ma  di  un  terzo  {alieni 
facti),  sia  pure  che  agli  effetti  della  sua  attività  giuridica  tale 
terzo  si  identifichi  col  defunto.  Dal  che  si  può  inferire,  che  se 
l'errore  foSse  caduto  su  un  fatto  compiuto  dal  defunto  diretta- 
mente, esso  non  sarebbe  stato  scusabile,  come  non  scusa  l'er- 
rore sul  fatto  proprio,  mentre  invece  come  scusa  l'errore  sul 
fatto  del  proprio  schiavo,  così  scusa  quello  sul  fatto  dello  schia- 
vo del  defunto.  Come  si   vede,  anche  la  decisione   di   Nerazio 


(3)  BoNFANTE,  op.  cit.,  pag.  383. 

(2)  Sed  id,  quod  quis,  cum  suum  esse  existimaret,  possederit,  usu- 
capiet,  etiamsi  falsa  fuerit  eius  existimatio.  Quod  tamen  ita  interpretandum 
est,  ut  probabilis  error  possidentis  usucapioni  non  obstet,  veiuti  si  oh  id 
aliquid  possideam,  quod  servum  meum  aut  eius,  cuius  in  iocum  heredi- 
tario  iure  successi,  etnisse  id  falso  existimem,  quia  in  alieni  facti  ignoran- 
tia  tolerabiiis  error  est. 

(1)  Lo  dimostra  esaurientemente  il  Bonfante,  op.  cit.,  passim,  particol. 
pag.  181  e  pag.  398  e  seg.  Anche  il  Costa,  Storia  del  Dir.  Rom.,  pag. 
230  §  31  riconosce  che  la  dottrina  per  cui  basta  la  credenza  del  possessore 
di  aver  titolo  a  possedere  fu  abbandonata,  dietro  Celso,  dalla  giurispru- 
denza dei  Severi,  anche  se  egli  dà  una  spiegazione  del  fatto  diversa  dal 
Bonfante. 
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presuppone,  in  londo,  che  in  linea  normale  l'erede  venga  a  tro- 
varsi anche  agli  effetti  dell'usucapione  nella  stessa  posizione  giu- 
ridica del  defunto.  Non  è  escluso  poi,  che  anche  qui  si  tratti 
di  cosa  neppur  posseduta  dall'ereditando  e  che  perciò  Nerazio 
faccia  ricorso  alla  dottrina  del  titolo  putativo  per  un  possesso 
iniziato  ex  novo  dall'erede. 

10.  —  La  dottrina  del  titolo  putativo  nei  riguardi  dell'erede 
sembra  riaffermata  da  Papiniano  (23  guest.)  nella  1.  44  §  4  D. 
de  usuc.  et  usurp.  XLI,  3  : 

Filius  familias  emptor  alienae  rei,  cum  patrem  familias  se  fac- 
tum ignoret,  coepit  rem  sibi  traditam  possidere  :  cur  non  ca- 
piat  usu,  cum  bona  fides  initio  possessionis  adsit.  quamvis  eum 
se  per  errorem  esse  arbitretur,  qui  rem  ex  causa  peculiari  quae- 
sitam  nec  possidere  possit  ?  Idem  dicendum  erit  et  si  ex  patris 
hereditate  ad  se  pervenisse  rem  emptam  non  levi  praesumptio- 
ne  credat. 

E  ciò  sarebbe  tanto  più  notevole,  in  quanto  appunto  potreb- 
be autorizzare  il  sospetto,  avanzato  anche  dal  Partsch,  che  nella 
1.  1 1  D.  de  div.  temp.  praescr.  XLIV,  3,  pure  di  Papiniano,  l'usuca- 
pione sia  negata,  non  già  perchè  il  possesso  dell'erede  conser- 
vi le  qualifiche  di  quello  del  defunto,  ma  perchè  qui  la  buona 
fede  riposi  su  una  levis  praesumptio  e  manchi  quindi  l'elemen- 
to della  scusabilità  dell'errore,  che  richiedono  i  fautori  del  ti- 
tolo putativo.  Senonchè  non  è  punto  vero,  che  il  passo  in  que- 
stione riconosca  il  titolo  putativo,  sia  pure  che  l'erede  usuca- 
pisca non  già  prò  herede,  ma  prò  emptore,  come  afferma  il 
Bonfante(l).  Anzitutto,  è  strano  che  una  tale  teoria  venga  af- 
fermata da  Papiniano,  mentre  le  fonti  stanno  a  dimostrarci  che 
gli  ultimi  giureconsulti  classici  furono  concordi  nel  respingerla, 
esigendo  rigorosamente  oltre  la  bona  fides  la  iusta  causa,  cioè 
un  titolo  valido,  ed  ancor  più  strano  è  che  vi  faccia  ricorso  a 
proposito  dell'erede.  Inoltre  l'interpretazione  che  comunemente 
vien  data  al  passo  ripugna  alle  stes,se  espressioni  usate  dal  giu- 
reconsulto. Le  parole  <  idem  dicendum  . . .  credat  >  vengono  di 
solito  così  tradotte  :  «  lo  stesso  si  dovrà  dire  (cioè  avrà  corso 
l'usucapione)  se  il  filius  familias  ritiene  che  gli  sia  pervenuta 
in  eredità  dal  padre  una  cosa    comperata  >    e  poiché  ciò    non 


(1)  op.  cit.,  pag.  382,  nota  2. 
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avrebbe  alcun  senso  si  aggiunge  :  «  mentre  in  realtà  non  lo  era  >, 
presupponendo  così  il  caso  che  Vheres  trovi  una  cosa  altrui 
nel  patrimonio  dell'ereditando  e  se  ne  impossessi  nella  creden- 
za che  sia  comperata  (1).  Evidentemente  per  giungere  a  tale  ri- 
sultato bisogna  torcere  le  espressioni  del  passo  e  ritenere  sot- 
to intesa  una  antitesi  che  non  vi  figura.  Ora  è  possibile  che 
Papiniano  si  sia  espresso  con  tale  concisione  più  che  tacitiana, 
omettendo  proprio  di  indicare  l'errore  in  cui  il  filius  familias 
sarebbe  incorso,  cioè  che  la  cosa  in  realtà  non  fosse  acquistata, 
e  abbia  scritto  pertanto  una  frase  che,  presupposto  nell'intenzione 
del  giureconsulto  un  tal  significato,  sarebbe  priva  di  senso  sen- 
za quell'aggiunta  ? 

Perciò  credo  preferibile  l' interpretazione  che  ne  dà  il  Cuia- 
cio  (2),  il  quale,  osservando  che  la  spiegazione  di  Accursio  mal 
si  accorda  con  la  prima  parte  del  passo,  ritiene  che,  come  in 
questa  si  presuppone  il  caso  di  chi  creda  di  non  poter  posse- 
dere per  sé  ed  in  realtà  invece  sia  capace  di  possedere,  nelle 
parole  «.idem  dicendum  etc.  >  si  presupponga  il  caso  affine  di 
chi  creda  di  possedere  in  forza  di  una  causa,  mentre  possieda 
in  forza  di  una  causa  diversa  e  precisamente  ex  causa  heredi- 
taria,  anziché  ex  causa  einptionis.  Con  la  quale  interpretazione 
il  passo  mi  sembra  riceva  la  sua  piena  e  normale  significazio- 
ne :  <  lo  stesso  si  dovrà  dire,  se  egli  crede  che  la  cosa  da  lui 
comperata  gli  sia  invece  pervenuta  in  eredità  dal  padre  »  ;  Vemp- 
tatn  si  riporta  così  al  caso  prima  configurato  e  ricollega  le  due 
ipotesi  contemplate  nel  passo,  poiché  in  entrambe  é  fondamen- 
tale, nella  prima  in  via  diretta,  nella  seconda  in  via  indiretta,  l'er- 
rore sul  proprio  stato.  Essa  è  del  resto  l' interpretazione  che  ne 
danno  anche  i  Basilici  (50,  3,  43  §  4),  i  quali  riproducono,  ap- 
punto il  passo  così  :  "^^  això,  %ày  tfì\ófu>i  évóniaev  ex  xaTOijiou  xXi^QOu 
et?  aùtòv  xsQieXd-el  v,  8  r)v  àyogaoS-èv  (3). 

Quanto  al  non  levi praesumptione,  si  può  pensare  che  data  la 
singolarità  del  caso,  pur  non  venendo  in  giuoco  la  teoria  del 
titolo  putativo,  Papiniano,  per  riflesso  di  questa,  pretendesse  il 


(1)  Secondo  la  glossa  di  Accursio  ad  h.  l.  la  cosa  era  stata  compe- 
rata, ma  non  ancora  tradita,  il  che  giustificherebbe   la  levis  praesumptio. 

(2)  Oper.  Posthum.,  tomo  I,  col.  655,  66  (ediz.  Lutetiae    Paris.,   1653). 

(3)  Trad.  Heimbach:  Idem  est,  etsi  ex  iusta  causa  putavit  ex  paterna 
hereditate  ad  se  pervenisse,  quod  emtum  fuerat. 
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requisito  della  scusabilità  dell'errore  ;  più  probabilmente  però 
ci  troviamo  di  fronte  ad  una  aggiunta  dei  compilatori  (1),  che 
avrebbero  frainteso  il  passo,  come  lo  fraintendono  gli  interpreti 
odierni,  riferendolo  appunto  al  titolo  putativo  e  aggiungendo 
perciò  il  richiamo  al  requisito  per  questo  richiesto.  Nel  che  tro- 
veremmo anche  una  nuova  conferma  delle  conclusioni  cui  è 
giunto  il  Bonfante  (2)  sull'attenuamento,  anzi  sul  deviamento, 
del  concetto  delia  iusta  causa  iisiicapionis  nei  diritto  giusti- 
nianeo. 

11.  —  Sicché  niun  argomento  può  offrire,  almeno  pel  diritto 
classico,  la  I.  44  §  4  D.  XLf,  3  di  Papiniano  per  indurre  che  la 
1.  11  D.  XLIV,  3  dello  stesso  giureconsulto  non  si  riferisse  ori- 
ginariamente alla  successio  usucapionis,  né  occorre,  dopo  quanto 
ho  detto,  che  mi  soffermi  a  dimostrare,  come  sia  irrilevante  e 
affatto  superfluo  ricostruire,  come  pure  propone  il  Partsch,  il 
pensiero  originario  di  Papiniano  in  quest'ultima,  nel  senso  che 
egli,  in  opposizione  al  diritto  di  usucapione,  nel  quale  solo 
Vheres  non  levi  praesumptione  ignorans  usucapirebbe,  fissasse 
una  concezione  opposta  per  la  tongi  temporis  praescriptio,  che 
poi  egli  contrapporrebbe  alla  inereditabilità  della  legittimazione 
passiva  all'  interdictum  de  precario  :  dalla  qual  probabile  men- 
zione dell'  usucapione  avrebbero  tratto  appiglio  i  compilatori 
per  riaffermarne  la  parificazione,  anche  su  questo  punto  dovuta 
solo  a  Giustiniano,  con  la  longi  temporis  praescriptio- 

12.  —  Quanto  alla  portata  generale  della  decisione  di  Paolo, 
contenuta  nella  1.  4  §  15  D.  de  usuc.  et  usiirp.  XLI,  3  (Paul. 
54  ad  ed.),  che  il  Partsch  vorrebbe  limitare  al  caso  in  essa  con- 
figurato dell'usucapione  del  parto  concepito  e  nato  presso  lo 
erede  del  ladro,  esclusa  in  causa  della  furtività  del  parto  stesso, 


(1)  L'interpolazione  di  "non  levi  praesumptione  „  è  già  proposta  dal 
Beseler  in  Beitrdge  zur  Kritik  der  ròm.  Rechtsqaellen,  TUbingen,  1911,  II, 
pag.  90,  del  quale  però  non  credo  si  possa  accogliere,  e  mi  richiamo  alla 
spiegazione  del  passo  data  nel  testo,  il  sospetto  che  nella  prima  parte 
del  paragrafo  i  compilatori  abbiano  trasformato  una  negazione  in  affer- 
mazione, mutando  in  cur  non  capiat  usu  un  originario  non  capiet  usa  e 
in  relazione  sostituendo  cum  a  quamvis  e  quamvis  a  cum,  cosicché  in 
entrambi  i  casi  contemplati  nel  passo  Tusucapione  sarebbe  stata  in  ori- 
gine negata. 

(2)  op.  cit.,  in  fine. 
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è  superfluo  insistervi,  dopo  i  rilievi  fin  qui  fatti,  dai  quali  la  tesi 
che  io  difendo  sarebbe  a  sufficienza  suffragata,  anche  se  la  af- 
fermazione del  Partsch  sul  passo  in  questione  fosse  vera.  Ma 
vera  non  è. 

Paolo  ci  insegna  che  «  heres,  qui  in  ius  defuncti  succedit, 
licet  apud  eum  ignorantem  ancillam  furtivam  esse  conceperit 
ea  et  peperit,  non  tamen  usucapiet  :>.  È  evidente,  come  già  nota 
lo  Zanzucchi  (1),  che  qui  Paolo  esclude  l'usucapione,  non  già 
perchè  il  parto  di  un'ancilla  furtiva,  concepito  e  nato  presso 
l'erede  del  ladro,  sia  furtivo  (2),  nel  qual  caso  esso  sarebbe  inu- 
sucapibile  da  parte  di  chiunque  (3),  ma  perchè  nel  caso  con- 
creto è  concepito  e  nato  presso  l'erede  del  ladro  e  quindi  per- 
chè l'erede  «  in  ius  defuncti  succedit  ».  A  contrariis,  da  parte 
di  chi  «  in  ius  defuncti  non  succedit  »  il  parto  potrà  essere  usu- 
capito. 

li  Partsch  crede  bensì  di  poter  anche  affermare,  che  per 
Paolo  il  parto  è  furtivo,  se  nato  e  concepito  presso  qualsiasi 
avente  causa  dal  ladro,  escluso  il  bonae  fidei  emptor,  nel  che 
egli  trova  una  conferma  della  sua  interpretazione  della  1.  4  §  15, 
ma  le  fonti  non  suffragano  le  sue  affermazioni,  se  Paolo  nel  pa- 


(1)  op.  cit.,  pag.  337. 

(2)  Cfr.  la  glossa  anonima  alle  parole  *  non  tamen  usucapiet  „  in 
Corpus  liiris  cuni  adnot.  ex  variis  audor.,  Lugduni,  1551  :  "  non  quia  sit 
res  furtiva:  sed  quia  in  malam  fidem  successit  „. 

(3)  Che  sia  furtivo,  non  è  ammesso  da  alcun  giureconsulto:  solo 
Marcello  sembra  aderire  all'opposto  avviso,  ma  penso  che  si  debba  rite- 
nere per  certo  col  Ferrini  Appunti  sulla  teoria  del  furto  in  Dir.  Rem., 
in  Arch.  Giur.,  1891,  voi.  XLVIl,  pag.  455,  nota  1,  che  le  parole  "  vel 
apud  furis  heredem  „  non  siano  di  Marcello.  Esse,  infatti,  oltre  che  costi- 
tuire una  singolarità  dal  punto  di  vista  giuridico,  han  tutta  l'apparenza 
di  un  corpo  estraneo  al  periodo:  probabilmente  si  tratta  di  una  glossa, 
di  una  nota  marginale  di  qualche  lettore  che  ha  frainteso  ii  concetto  della 
successio  in  ius,  mentre  questa,  se  importa  successione  nella  condizione 
giuridica  del  defunto  riguardo  al  possesso,  cioè  nella  possibilità  di  usu- 
capire o  meno,  non  "  imprime  alla  cosa  il  vizio  obbiettivo  della  fur- 
tività  „  (Ferrini).  Tale  confusione,  del  resto,  vien  fatta  anche  da  taluno 
fra  i  moderni.  Cosi  Rossi,  Sui  prodotti  delle  cose  rubate  in  Studi  Senesi, 
voi.  II,  fase.  1-2,  pag.  101  e  seg.,  che  cita  il  Ruggeri,  //  possesso  e  gli 
istit.  di  dir.  prossimi  ad  esso,  Firenze,  1880,  II,  pag.  145-46.  Contro  tale 
concezione  :  Ferrini,  /.  e.  e  Zanzucchi,  op.  cit.,  pag.  237,  nota  2,  il  quale  a 
pag.  231,  nota  5,  considera  tuttavia  genuine  le  parole  "vel  apud  furis 
heredem,  di  Marcello. 
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ragrafo  successivo  approva  {et  hoc  verum  esf)  la  sentenza  di 
Sabino  e  di  Cassio  ciie  il  padrone,  il  quale,  avuta  dal  suo 
schiavo  un'ancella  prò  sua  liberiate,  non  può  usucapire  il  parto 
presso  di  lui  nato  e  concepito  (1)  «  quia  possessio,  quam  servus 
vitiose  nanctus  sit,  domino  noceret  >,  non  quindi  pel  vizio  di 
furtività  inerente  al  parto,  ma  per  un  vilium  possidentis,  in  con- 
seguenza cioè  del  principio,  altra  volta  dagli  stessi  giurecon- 
sulti affermato  (2),  che  tutto  ciò  che  lo  schiavo  acquista,  sia  pel 
proprio  peculio,  sia  a  nome  del  padrone,  s' intende  acquistato  per 
questo.  Quanto  al  §  17  io  credo  sia  più  esatto  ricongiungerlo 
con  l'Appleton  al  paragrafo  precedente,  nel  senso  che  anche  la 
schiava  offerta  da  un  terzo  per  la  manomissione  del  mio  schiavo 
o  datami  a  permuta,  in  pagamento,  in  donazione  sia  nel  caso 
concreto  una  schiava  rubata  da  uno  schiavo  mio,  nella  quale 
ipotesi  continua  a  valere  la  generale  giustificazione,  che  non 
è  equo  che  io  acquisti  la  proprietà  di  un  infante,  in  conseguenza 
diretta  o  indiretta  del  furto  della  madre  di  esso,  commesso  dal  mio 
schiavo,  di  cui  sono  responsabile  (3),  che  non  ricongiungerlo  col 
Rossi  (4)  al  paragrafo  successivo,  nel  senso  cioè  che  si  presup- 
ponga la  mia  mala  fede  nel  ricevimento.  Possibile  che  si  fosse  ta- 
ciuta una  circostanza  così  importante,  lasciandola  desumere 
dalle  parole  del  §  18,  che  mal  si  riconnettono  alle  precedenti 
e  dove,  come  avverte  lo  Zanzucchi  (5),  si  parla   di   un  empier 


(1)  Affatto  opposta  è  la  decisione  data  in  un  caso  identico  da  Giulia- 
no :  I.  9  D.  prò  empi.  XLI,  4  (3  ad  Urs.  Fer.)  e  1.  10  li.  t.  (2  ad  Minio.). 
Giuliano  ammette  l'usucapione,  considerando  che  qui  il  dominus  acquisti 
il  parto  quasi  einptor,  cioè  in  forza  di  una  specie  di  vendita  fattagli  dallo 
schiavo.  Ed  è  in  relazione  a  quanto  insegna  il  suo  maestro  Giavoleno, 
che  il  possesso  ingiusto,  arbitrariamente  acquistato  dal  servo,  non  s'in- 
tende acquistato  dal  padrone  :  I.  24  D.  de  A.  v.  A.  P.  XLI,  2  (lav.  14  epist.), 
interp.  :  "  sicut  id . . . .  creditur  possidere  „  (Riccobono,  Zur  Terminol.  etc. 
in  Z.  Sav.  Stift.  voi.  31,  1910,  pag.  356  segg.ì.  Sui  tentativi  per  togliere 
l'antinomia,  v.  Rossi,  op.  cit.,  pag.   103  e  segg. 

(2)  1.  31  §  3  D.  de  usuo.  XLI,  3  ;  I.  3  §  12  O.  de  A.  v.  A.  P.  XLI,  2. 
Lo  stesso  principio  segue  Paolo  in  1.  1  §  5  D.  h.  t.  XLI,  2.  —  La  spiega- 
zione data  nel  testo  è  accolta  anche  da  Rossi,  op.  cit.,  pag.    100  seg. 

(3)  Appleton,  Histoire  de  la  propr.  prétorienne,  Paris,  1889,  I,  pag.  262, 
nota  9. 

(4)  op.  cit.,  pag.  110 e  seg.;  spiegazioni  di  altri  autori  a  pag.  103  e  111. 

(5)  op.  cit.,  pag.  248,  nota  2.  —  La  connessione  è   negata   anche   dal 
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mentre  prima  non  ne  è  parola,  e  di  anelila  allena,  anziché 
furtiva  ? 

Le  parole  di  Paolo,  del  resto,  corrispondono  a  quelle  usate 
nello  stesso  caso  da  Ulpiano  (16  ad  ed.),  per  negare  la  publi- 
ciana  all'erede  (e  sappiamo  che  la  publiciana  ha  gli  stessi  re- 
quisiti dell'usucapione)  :  sed  heres  Suris  hanc  actionem  non  habet, 
quia  vitiorum  defuncti  successor  est  (1.  11  §  2  D.  de  pubi.  VI, 
2).  —  Anche  qui  lo  Zanzucchi(l)  osserva  che  il  giureconsulto 
per  escludere  la  publiciana  non  adduce  l'inusucapibilità  oggettiva 
della  cosa  {per  vltlum  rei),  ma  l'inusucapibilità  soggettiva  (^w/a 
vitiorum  defuncti  successor  est)  (2). 

Sicché  non  mi  sembra  .si  possa  sostenere  con  ombra  di  se- 
rietà, che  Paolo  estendesse  la  furtività  anche  ai  parto  concepito 
e  nato  presso  l'erede  del  ladro. 

13.  —  Una  conferma  della  sua  tesi  il  Partsch  crede  di  tro- 
vare nel  §  12  I.  de  usuc.  li.  6. 

Diutina  possessio,  quae  prodesse  coeperat  defuncto,  et  here- 
di  et  honorum  possessori  continuatur,  licet  ipse  sciat  praedium 
alienum:  quodsi  ille  initium  iustum  non  habuit,  herédi  et  hono- 
rum possessori,  licet  ignoranti,  possessio  non  prodest.  Quod 
nostra  constitutio  similiter  et  in  usucapionibus  observari  consti- 
tuit,  ut  tempora  continuentur. 

Si  tratta  assai  probabilmente  di  un  frammento  tolto  dalle 
istituzioni  di  Marciano,  cui  i  compilatori  hanno  aggiunto  la  frase 
finale  «  quod  . . .  continuentur  >.  Secondo  il  Ferrini  (3)  e  lo  Zan- 
zucchi  (4),  sarebbe  compilatorio,  oltre  la  chiusa  «  quod. .  .  conti- 
nuentur >,  anche  il  richiamo  alla  bona  fides  («licet  ipse  sciat  prae- 


RlCCOBONO,  Bt?Xia  é£  lulianus  ad  Minicium,  in  Bull.  ht.   Dir.  Roin.,    Vili, 
pag.  181,  n.  3. 

(1)  op.  cit,  pag.  236. 

(2)  Anche  rispetto  ad  Ulpiano  è  assolutamente  arbitrario  escludere 
col  Partsch  la  furtività  solo  nel  caso  del  bonae  fidei  emptor  ed  equipa- 
rati :  le  parole  stesse  del  giureconsulto  nella  1.  48  §  5  D.  XLVIl,  2,  non 
si  attagliano  a  questa  interpretazione  ;  "  eveniet,  ut  partus  furtivus  non 
sit,  verum  etiam  usucapì  potest  „  significano  che  in  questo  caso,  cioè 
se  il  concepimento  avvenne  presso  il  bonae  fidei  possessor,  si  ha  non  solo 
la  non  furtività,  ma  anche  la  usucapibità  del  parto,  la  quale  ultima  bensì 
è  esclusa  negli  altri  casi. 

(3)  Bull.  Istit.  Dir.  Rom.,  XIII,  pag.  152. 

(4)  op.  cit.,  pag.  208. 
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dium  alienum  —  licet  ignoranti  >),  poiché  solo  con  Diocleziano 
sarebbe  stato  richiesto  tale  elemento  nella  longi  temporis  prae- 
scriptio.  Ma  abbiamo  visto,  come  ciò  sia  stato  revocato  in  dubbio. 
Quanto  alla  discordanza  notata  dallo  Zanzucchi  fra  quegli  in- 
cisi al  singolare  e  il  plurale  «  heredi  et  bonorum  possessori  >, 
si  può  osservare  che  essi  si  rife.iscono  all'erede  e  al  bonorum 
possessor  presi  disgiuntamente  (ipse  =  l'erede  o  il  bonorum  pos- 
sessor).  Il  Partsch  invece  attribuisce  addirittura  l'intero  passo 
nella  sua  redazione  presente  ai  compilatori,  però  soltanto  come 
osservazione  giustinianea  del  diritto  classico  della  /.  /.  p.  Egli 
contesta  che  diutina  possessio  sia  espressione  classica  :  in  realtà 
ha  già  notato  lo  Zanzucchi  che  essa  è  usata  dallo  stesso  Mar- 
ciano (5  regul.)  in  1.  9  D.  de  div.  temp.  praesr.  XLIV,  3  e  da  Dio- 
cleziano e  Massimiano  in  1.  4  C.  depr.  l.  t.  VII,  33.  Quanto  all'al- 
tra affermazione  del  P.,  che  un  classico  a  proposito  della  /.  temp. 
praescr.  non  avrebbe  detto  possessio  continuatur,  perchè  nella 
/.  /.  p.  fra  ereditando  ed  erede  si  aveva  accessio  temporis,  non 
già  successio,  essa  è  completamente  inesatta  e  contrasta  con 
gli  stessi  rilievi  del  Partsch,  che  ammette  l'estensione  dalla  longi 
temporis  praescriptio  M'usucapio  della  successione  nella  mala 
fede,  successione  che  non  avrebbe  avuto  neppure  luogo  nella 
longi  temp.  praescr.,  se  fra  erede  ed  ereditando  si  potesse  par- 
lare solo  di  accessio  temporis  e    non  di  successio. 

Ad  ogni  modo,  sia  il  passo  più  o  meno  rimaneggiato,  certo 
è  che  esso  ci  presenta  un'estensione  di  principi  della  praescrip- 
tio 'dWusucapio.  Sulla  portata  di  tale  affermazione  di  Giu3ti- 
niano  furono  sempre  vive  le  dispute.  Lo  Zanzucchi  crede  che  il 
paragrafo  citato  delle  Istituzioni  debba  ricollegarsi  al  §  3  della 
cost.  I  C.  de  usuc  transf.  VII,  31,  che  egli  riferisce  alla  successio, 
anziché,  secondo  l'opinione  prevalente,  a\V accessio  (\).  In  detta 
costituzione  Giustiniano,  dopo  averci  detto  che  tutti  gli  immobili 
venivano  sottoposti  alle  regole  della  praescriptio,  prima  limitata 
ai  fondi  provinciali,  così  prosegue  nel  §  3  : 

Hoc  tantummodo  observando,  ut  in  bis  omnibus  casibus  ab 
initio  bona  fide  eam  capiat,'  secundum  quod  exigit  longi  tempo- 
ris praescriptio,   et  ut  continuetur  ei  possessio  etiam  anterioris 


(I)  Sulle  varie  interpretazioni  del  passo  delle  Istituzioni  e  di   quello 
del  Codice,  cfr.  Zanzucchi,  op.  cit.,  pag.  214  e  segg. 
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iusti  possessoris  et  connumeretiir  in  decennium  vel  viginti  anno- 
rum  spatium  vel  trienniiim.  Quod  et_  in  rebus  mobilibus  observan- 
dum  esse  censemus,  ut  in  omnibus  iusto  titulo  possessionis  an- 
tecessoris  insta  detentio,  quam  in  re  habuit  non  interrumpatur  ex 
posteriore  forsitan  alienae  rei  scientia,  iicet  ex  titulo  lucrativo  ea 
coepta  est. 

Ora  dalle  parole  finali  «  antecessoris  . .  .  coepta  est  »  lo  Zan- 
zucchi  deduce  che  la  innovazione  di  Giustiniano  si  limitava  ad 
ammettere  la  successio  in  usucapionem  da  parte  dell'erede  in 
mala  tede,  anche  nel  caso  di  donazione,  applicando  anche  in 
tal  caso  il  principio  «  mala  fides  superveniens  non  nocet  >  (I).  Il 
che  troverebbe  riscontro  nell'espressione  «  ut  tempora  continuen- 
tury  del  paragrafo  delle  Istituzioni,  la  quale  confermerebbe  a 
sua  volta  il  riferimento  del  <  quod  nostra  constitutio  >  di  quest'ul- 
timo solo  al  primo  dei  due  casi  ricordati  e  precisamente  a  quello 
in  cui  si  può  parlare  di  continuazione  del  possesso,  cioè  alla 
successione  nella  buona  fede. 

14.  —  Contro  il  riferimento  del  §  3  della  costituzione  ci- 
tata alla  successio  propugnato  dallo  Zanzucchi  è  insorto  il 
Kruger(2).  A  suo  avviso  il  testo  della  Vulgata,  che  corrisf)onde 
alla  quasi  totalità  dei  manoscritti,  non  è  corretto  ;  il  quod  non 
può  riferirsi  a  tutto  quanto  precede,  perchè  allora  nella  prima 
e  nella  seconda  parte  sarebbe  ripetuto  uno  stesso  principio,  e 
deve  perciò  omettersi  secondo  il  Codice  di  Montecassino  \'et 
dopo  il  quod  ed  il  punto  dopo  triennium,  per  modo  che  la  pro- 
posizione relativa  quod —  censemus  viene  riferita  ai-solo /ne«- 
nium  e  serve  a  spiegare  per  quali  cose  fu  fissato  questo  più 
breve  termine.  Inoltre,  per  togliere  ogni  eccezione  al  riferimento 
della  seconda  parte  aìVaccessio,  egli  propone  di  correggere  la 
frase  :  «  iusto  titulo  antecessoris  insta  detentio  >  in  «  iusto  titu- 
lo antece[dente  posse]ssoris  insta  detentio  >.  Le  obbiezioni  del 


(1)  Che  il  diritto  anteriore  a  Giustiniano  facesse  a  tal  riguardo  una 
distinzione  fra  titolo  oneroso  e  lucrativo,  è  già  affermato,  prima  dello 
Zanzucchi,  da  Cuq,  Les  insta,  j'urid.  des  Rom.,  Paris,  1902,  li,  pag.  248  e 
821.  La  spiegazione  data  dallo  Zanzucchi,  del  §3  della  costit.  e  del  §  12 
delle  I.  è  poi  accolta  dal  Di  Marzo,  Appunti  sulla  dottrina  della  causa 
lucrai,  in  B.  I.  D.  R.,  XVII,  pag.  118. 

(2)  Beitr.  zur  accessìo  temporis  bei  der  Ersitz.  in  Zeitschrift  Savi- 
gny-Stiftung,  XXVI,  Rom.  Abiheil.  pag.  144. 
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Kriiger  furono  facilmente  superate  dallo  Zanzucchi  nella  sua  re- 
plica (1),  in  cui  dimostra  la  maggiore  attendibilità  della  Vulgata 
anche  dal  punto  di  vista  logico  e  grammaticale,  perchè  il  quod... , 
censemus  nell'interpretazione  del  Kriiger  sarebbe  una  superfluità 
e  in  ogni  caso  dovrebbe  mutarsi  in  censuimns,  mentre  è  arbitra- 
rio lo  svolgimento  ch'egli  propone  della  parola  antecessoris.  La 
lezione  del  Kriiger  non  trova  inoltre  appoggio  neppure  nel  Co- 
dice di  Montecassino,  che  pone  anch'esso,  come  gli  altri,  un 
punto  dopo  triennium  e  scrive  quod  con  lettera  maiuscola,  li- 
mitandosi alla  soppressione  dell'e/. 

Pur  tuttavia  la  tesi  del  Kriiger  ha  trovato  un  nuovo  difen- 
sore nel  Partsch  (2).  Egli  insiste,  in  base  agli  stessi  argomenti, 
nel  limitare  aAYaccessio  il  ricordato  §  3  della  costituzione  e  quindi 
nega  che  ad  esso  si  debba  ricorrere  per  spiegare  il  passo  delle 
Istituzioni  e  dare  all'affermazione  contenutavi  una  portata  più 
ristretta  di  quella  che  sembri  avere.  Il  Quod  nostra  constUutio 
di  questo,  secondo  il  Partsch,  deve,  nella  connessione  logica 
del  passo,  riferirsi  necessariamente  ad  entrambi  i  principii  prima 
ricordati,  con  speciale  riguardo  anzi  a  quello  della  successione 
nella  mala  fede,  tanto  piìi  che  1'  ut  tempora  continuentur  è  lo- 
cuzione che  si  adatta  all'  uno  e  all'altro  caso,  non  solo  a  quello 
di  un  possesso  iniziato,  e  una  tal  continuazione  non  viene  che  a 
significare  la  successione  dell'erede  nella  Qualification  o  nella 
Disqualification  dell'  ereditando  agli  effetti  dell'  usucapio.  A 
suffragio  della  sua  interpretazione  il  Partsch  invoca  Teofilo,  in 
cui  il  passo  delle  Istituzioni  è  riprodotto  in  termini  tali,  da  la- 
sciar adito  a  supporre  che  Giustiniano  avesse  proprio  regolata 
r  intera  materia  della  successio  in  usucapionem,  estendendo  al- 
l' usucapio  principi  vigenti  prima  per  la  longi  temporis  prae- 
scriptio.  Infatti  Teofilo,  dopo  averci  rappresentati  i  due  casi 
opposti  dell'erede,  il  quale  conoscendo  àXXitpiov  óvxa  tòv  dYpóv  suc- 
ceda ad  un  possessore  di  buona  fede  e  dell'erede  ignorans,  il 
quale  succeda  ad  un  possessore  di  mala  fede,  ed  aver  afferma- 
to che  la  mala  fede  dell'erede  non  nuoce,  come  non  giova  la 
sua  buona  fede,  prosegue  :  Toùto  6è  tò  èm  tov  naxpoù  f,9Ó''ot>  StiTali? 


(1)  Sulla  storia    dell' accessio   possess.  nella  usucap.,   in    Arch,  Giur. 
LXXVl  (1W6),  paK-  3  e  segg. 

(2)  op.  cit.,    particol.  Beilage  I,  pag.  165  e  segg. 
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xou  6eiox(itou  rjnùiv  SeonÓTOu  xoi  Ini  usucapìonas  s^ìxeivev,  cóote  xtiV  bona  fide 
6nò  ToD  xeXeuxi^oavTO;  èjil  xfj)  xivtjkìS  ?ipàv(ia:i  àp^^stoav  vouyjv  auvxeX,En  itp  6ia 
6Óxq)  10ÒS  JiEpaiuaiv  usUCapìOtlOS  "al  C01ltÌiniateU»o9-ai  tòv  y.póvov  ai5- 
i?ì5,  eì  xal  oÌSev  a6xc?  dXXóxQiov  xè  Tteà^fia.  Ka'i  à :;  xoù  Évavrto'j  xay.ffig  ùpE''- 
(lévou  v4|J£o*ai  xoO  TEXeutVjoavxij,  •/)  bona  fide  vo|iyj  Tdv  v..i'i)Qov6[iov  oiix  wcpEtó. 

15.  —  Oltre  alle  obbiezioni  che  abbiamo  viste  mosse  al  Krii- 
ger  per  ciò  che  riguarda  la  spiegazione  che  il  Partsch  fa  sua  del 
citato  paragrafo  della  cost.  di  Giustiniano,  si  può  osservare  che 
se  Giustiniano  avesse  introdotto  un  principio  come  quello  della 
successione  nella  mala  fede,  sarebbe  impossibile  che  un'innova- 
zione così  notevole  fosse  passata  sotto  silenzio.  Ora,  di  fronte 
al  silenzio  del  Codice,  di  fronte  invece  a  tutte  le  traccie  (anche 
se  si  volessero  considerare  semplicemente  come  tali,  quelle  che 
sono  da  ritenersi  prove  indubbie)  dell'esistenza  di  un  tal  prin- 
cipio nel  diritto  classico,  insistere  nel  negar  valore  a  questo  per 
la  sola  considerazione  che  le  Istituzioni  sembrano  attribuire  il 
principio  a  Giustiniano  (quanto  alla  testimonianza  di  Teofilo  essa 
non  ha  maggior  valore  di  quella  delle  Istituzioni,  in  quanto  non 
è  che  una  parafrasi  di  queste  e  con  queste  viene  dunque  ad 
identificarsi)  mi  sembra  per  lo  meno  arbitrario  e  tale  arbitrarietà, 
nonché  l'errore  sul  quale  la  teoria  del  Partsch  si  fonda,  sono 
confermati  dalle  incertezze  stesse  in  cui  egli  mostra  di  dibattersi 
e  che  lo  conducono  a  risultati  contraddittorii.  Infatti  le  premesse 
da  cui  egli  parte  nell'interpretare  il  §  12  delle  I.,  in  relazione 
anche  al  passo  di  Teofilo,  porterebbero  come  conseguenza^  che 
l'innovazione  di  Giustiniano  dovrebbe  riguardare  tanto  la  suc- 
cessione nella  buona,  che  nella  mala  fede.  Senonchè  egli  stesso, 
non  potendo  negare  che  la  prima  fosse  già  riconosciuta  nel  di- 
ritto classico,  viene  a  concludere  che  l'innovazione  si  limitava 
alla  seconda  e  così  giunge  ad  un  risultato  discordante  con  quelle 
premesse  e  logicamente  errato.  Inoltre  egli  è  perfino  costretto 
a-  confessare,  che  pure  nel  diritto  classico  esistono  almeno  delle 
traccie  (nell'appendice  accenna  anzi  a  probabili  divergenze  (I) 
esistenti  nelle  fonti  classiche  di  cui  Giustiniano  si  è  valso)  di 
successione  nella  mala  fede  e  così  finisce  con  l'immaginare  una 
costituzione  di  Giustiniano,  in  cui  si  riaffermi  il  primo  princi- 
pio, estendendolo  forse,  come  propone  lo  Zanzucchi,  anche  al 
caso  di  donazione  e  si  pronunci  il  secondo,  a  togliere  ogni 
divergenza.  E  poiché  di  una  costituzione  siffatta  non  v'è  traccia, 
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mentre  egli  stesso  riconosce  che  la  sede  in  cui  questi  principi 
avrebbero  dovuto  essere  affermati  era  appunto  la  cost.  1  C.  VII, 
31,  propone  le  congettura,  che  questa  costituzione  abbia  subito 
da  parte  dei  redattori  della  seconda  edizione  del  Codice  delle 
alterazioni  e  delie  abbreviazioni,  da  cui  è  uscita  la  costituzione 
attuale.  Congettura,  come  si  vede,  assai  strana,  perchè  presup- 
pone che  i  compilatori  abbiano  soppresso  una  pronuncia  dello 
stesso  Giustiniano,  che  veniva  a  modificare  il  diritto  vigente. 

Che  poi  la  successione  nella  mala  fede  preesistesse  a  Giu- 
stiniano e  che  dunque  sia  in  errore  il  Partsch  nel  volerla  at- 
tribuire a  questo  imperatore,  è  confermato  nello  stesso  Codice 
da  un  passo  di  indubbia  genuinità. 

1.  3  C.  communia  usuc.  Vii,  30  (Imp.  Alex.  A.  Panth.)(l)  Si 
mala  fide  servum  tuum  sciens  Antiochus  tenuit,  intentionem  tuam 
contra  successorem  eius,  licet  bona  fide  possidet,  propter  initii 
vitium  usucapio  non  absumpsit. 

Qui  il  principio  non  può  esser  scolpito  nel  modo  migliore  : 
agli  effetti  deW'usucapio  si  ha  riguardo  all'inizio  del  possesso 
e  poiché  il  possesso  dell'erede  non  è  che  una  continuazione  del 
possesso  del  defunto  e  dall'inizio  di  questo  trae  il  suo  carattere, 
così  se  il  possesso  del  defunto  era  iniziato  viziosamente,  neppure 
l'erede  in  buona  fede  potrà  sottrarsi  alla  rivendica  del  proprie- 
tario. 

Sicché  sotto  ogni  aspetto  riesce  più  logica  la  conclusione 
dello  Zanzucchi,  che  ricollega  il  passo  delle  Istituzioni  al  §  3 
della  citata  costituzione  e  limita  la  innovazione  di  Giustiniano 
all'ammissione  della  successio  neWusucapio  ex  causa  lucrativa. 

16.  —  Tale  spiegazione  ha  certo  il  pregio  di  conciliare  l'af- 
fermazione contenuta  nelle  Istituzioni  con  le  risultanze  sullo  sta- 
to del  diritto  classico  e  di  dare  insieme  un'esegesi  in  gran  parte 
soddisfacente  del  ricordato  §  3.  Senonchè  lo  Zanzucchi  ha  forse 
ecceduto  nel  voler  riferire  tutto  questo  paragrafo  alla  successio, 
il  che  nuoce  alla  chiarezza  delle  statuizioni  in  esso  contenute. 
A  mio  avviso,  invece,  bisogna  distinguere  una  parte  che  si  rife- 


(I)  Cfr.  1.  4  C.  de  usuc.  prò  her.  VII,  29  (Diocl.  et  Maxim.,  a.  294)  e 
l.  II  C.  de  adq.  posi.  VII,  32  (Arcad.  et  Hon.,  a.  397):  vitia  possessionuiti 
a  maioribus  contracta  perdurant  et  8uccessorem  auctoris  sui  culpa  co- 
mitatur. 
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risce  aW'accessio  ed  un'altra  che  si  riferisce  alla  successio  e  la 
soluzione  propugnata  dallo  Zanzucchi,  cos'i  rettificata,  acquista 
maggior  solidità  di  fronte  alle  eccezioni  avversarie  e  offre  quindi 
nuovo  argomento  per  respingerle. 

Abbiamo  visto  come  l'opinione  tradizionale  che  riferisce 
tutto  il  §  3  cit.  M'accessio  possessionis  debba  ritenersi  errata, 
in  quanto  la  seconda  parte  del  passo  non  può  non  riferirsi  alla 
successio,  sia  perchè  è  solo  il  successore  universale  che  conti- 
nua il  possesso  del  suo  autore  ad  onta  della  propria  mala  fede, 
sia  perchè  la  costituzione  in  parola  non  può  non  essere  quella 
richiamata  dalle  Istituzioni,  essendo  la  sola  del  Codice  che  pos- 
sa riferirsi  all'argomento,  mentre  appare  illogico  che  Giustiniano  si 
richiami  ad  una  costituzione,  che  egli  poi  abbia  omessa  nei  Co- 
dice. Ma  d'altra  parte  è  anche  vero,  e  la  dimostrazione  fu  data 
proprio  dallo  Zanzucchi,  che  solo  Giustiniano  ha  esteso  all'u- 
sucapio  Vaccessio  possessionis  (\),  già  vigente  nella  longi  tempo- 
ris  praescriptio  e  che  dell'estensione,  ove  il  §  3  cit.  venga  rife- 
rito tutto  alla  successio,  non  vi  sarebbe  traccia  nel  Codice,  mentre 
è  poco  probabile  che  l'imperatore,  il  quale  ha  espressamente  rego- 
lato la  materia  dell'usucapione,  si  sia  accontentato  di  introdurre 
tale  innovazione  col  rimaneggiamento  di  alcuni  passi  delle  Pan- 
dette e  non  l'abbia  riaffermata  nella  costituzione,  che  egli  ha  ema- 
nata per  sanzionare  la  fusione  deU'nsucapio  colla  longi  temporìs 
praescriptio.  Inoltre  è  innegabile  che  la  prima  parte  del  paragrafo 
si  adatta  meglio  M'accessio  che  alla  successio.  L'imperatore  co- 
mincia col  dire  che  è  sufficiente  la  buona  fede  iniziale  e  poi 
soggiunge  che  chi  ha  il  possesso  in  buona  fede  (ei  senza  dub- 
bio si  richiama  grammaticalmente  all'acquirente  di  buona  fede 
nominato  in  principio  del  passo)  (2)  può  computare  il  possesso 
del  proprio  autore.  Ora  questo  principio  vige  solo  neìV accessio, 
perchè  nella  successio  l'erede  si  vale  del  possesso  del  defunto, 
anche  se  egli  si  trova  in  mala  fede.  E  se  continuetur  sarebbe 
invece  più  proprio  per  la  successio,  è  pur  vero  che  la  distinzione 


(1)  op.  cit.,  pag.  353  e  segg. 

(2)  Quanto  ai  capiat,  si  può  spiegare  per  attrazione  del  "si  quia 
alienam  rem  mobilem  seu  se  moventem  bona  fide  per  continuum  triennium 
detinuerit  „  con  cui  termina  il  §  2,  e  ciò  ad  onta  che  nella  prima  parte 
del  §  3  si  parli  in  generale  di  immobili  e  mobili  :  la  precisione  stilistica 
e  la  chiarezza  dei  concetti  non  sono  il  forte  di  Triboniano. 
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fra  accessio  e  successio  non  è  chiara  a  Giustiniano  e  a  sua  vol- 
ta l'anterioris  iusti  possessoris  richiama  W  prioris  possessoris  della 
1.  1  !  C.  VII,  33,  in  cui  indubbiamente  si  parla  di  accessio.  Inol- 
tre così  resta  evitata  la  ripetizione  che  altrimenti  si  avrebbe  nel 
paragrafo  ;  poiché  se  entrambe  le  parti  vengono  riferite,  come 
vuole  lo  Zanzucchi,  alla  successio,  si  ha  che  la  seconda  parte 
non  fa  che  ribadire,  in  una  particolare  applicazione,  il  con- 
cetto svolto  nella  prima. 

17.  —  Ma  allora,  ammesso  che  la  prima  parte,  fino  a  trien- 
ninm,  si  riferisca  aW'accessio  e  la  seconda  alla  successio,  come 
si  spiega  la  stretta  connessione  che  ad  esse  è  data  nella  costi- 
tuzione, che  indurrebbe  appunto  a  ritenere  la  seconda  parte  una 
dilucidazione  della  prima?  Si  spiega  in  questo  senso  :  l'impera- 
tore, che  nei  paragrafi  precedenti  ha  considerato  i  vari  casi  di 
praescriptio  e  di  usucapio,  viene  dunque  a  dire  nella  prima 
parte  del  §  3  che  «  in  ìiis  omnibus  casibus  >,  e  quindi  anche  nel 
r  usucapio,  occorre  la  buona  fede  iniziale  e  che  per  comple- 
tare il  periodo  prescrizionale  può  computarsi  in  esso  i!  posses- 
so del  proprio  autore  ;  nel  che  appunto  si  deve  ravvisare  l'esten- 
sione deWaccessio  anche  aW usucapio.  Poi  prosegue:  questi 
principi  valgono  pure  per  le  cose  mobili  (cui  nella  pratica  bi- 
zantina s'era  venuta  limitando  l'usucapione)  dal  che  l'impera- 
tore trae  un'altra  conseguenza  :  che  cioè  come  l'usucapione  è 
pienamente  parificata  alla  longi  temporis  praescriptio  agli  effetti 
AeXV accessio ,  così  dovrà  esserlo  anche  nei  riguardi  della  suc- 
cessio, e  che  perciò  in  tutti  i  casi  (longi  temporis  praescriptio, 
usucapio  di  dieci,  venti,  trent'anni)  il  possesso  di  buona  fede 
del  defunto  non  viene  interrotto  pel  fatto  che  l'erede  sia  in 
mala  fede,  si  tratti  di  titolo  oneroso  o  gratuito.  La  deduzione 
non  deve  sorprendere,  ove  si  pensi  che  l'antitesi  fra  i  due  con- 
cetti della  successio  e  deWaccessio  non  è  più  nettamente  sentita 
dai  Bizantini,  i  quali,  svanito  ormai  lo  spirito  originario  della 
successio  in  ius,  vedono  anche  nell'acquirente  a  titolo  partico- 
lare un  successore.  Riesce  poi  anche  logica,  perchè,  in  fondo,  il 
principio  che  la  mala  fede  dell'erede  non  nuoce  poteva  anche 
apparire  come  una  conseguenza  necessaria  dell'altro  affermato 
nel  principio  del  paragrafo,  che  basta  la  buona  fede  iniziale  e 
dato  che  l'erede  anche  per  Giustiniano  subentra  in  ius  defuncti, 
perchè  il  requisito  esistesse  bastava  che  il  possesso  fosse  stato 
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iniziato  in  fuona  fede  dal  defunto,  come  d'altra  parte,  per  lo 
stesso  motivo,  il  requisito  veniva  a  mancare,  anche  se  l'erede 
era  in  buona  fede,  ma  in  buona  fede  il  possesso  non  era  stato 
iniziato  dal  defunto.  Non  abbiamo  quindi  alcuna  contraddizione 
logica,  ma  anzi  un  nesso  consequenziale,  riferendo  la  prima 
parte  del  passo  aWaccessìo  e  la  seconda  alla  successio.  Quanto 
poi  al  valore  dell'affermazione  contenuta  nelle  parole  <  ut  in 
omnibus....  coepta  est»,  che  sembrano  generalizzare  per  la 
prima  volta  i  principii  che  regolano  la  successio  in  possessio- 
nem,  principii  che  invece  abbiamo  visti  fondamentali  anche  nel 
diritto  classico,  si  può  ritenere  con  lo  Zanzucchi,  che  si  sia  trat- 
tato di  affermare  il  principio  mala  fides  superveniens  non  nocet, 
anche  se  il  possesso  è  iniziato  a  titolo  lucrativo,  servendosi 
dell'esempio  dell'erede,  la  cui  mala  fede  è  appunto  superveniens 
rispetto  alla  buona  fede  del  defunto.  Come  la  usucapione  è 
equiparata  alla  praescriptio  agli  effetti  àeW'accessio,  così  essa  vie- 
ne equiparata  anche  nei  riguardi  della  successio,  che  viene  am- 
messa, ad  onta  della  mala  fede  dell'erede,  anche  se  il  titolo  è  lu- 
crativo. Questa  ultima  affermazione  però  va  generalizzata  e  posta 
in  relazione  con  !'<  hoc  tantummodo  observando,  ut  ab  initio 
bona  fide  capiat  >  dell'inizio  del  paragrafo,  nel  senso  che  basta 
la  buona  fede  iniziale  e  quindi  mala  fides  superveniens  non  no- 
cet in  linea  generale,  anche  all'infuori  della  successio,  dovunque 
si  tratti  di  commisurare  il  tempo  per  l'usucapione. 

In  tal  modo  la  interpretazione  parzialmente  diversa  da  me 
seguita  del  passo  d^  Codice  non  pregiudica  l'accoglimento  della 
spiegazione  dello  Zanzucchi  per  ciò  che  riguarda  il  rapporto 
fra  il  passo  del  Codice  e  l'altro  delle  Istituzioni,  fra  le  dispo- 
sizioni di  quello  e  la  affermazione  di  questo.  La  quale  adunque 
non  ha  altro  valore  che  quello  di  ribadire  il  concetto,  che  l'a- 
sucapio  e  la  praescriptio  sono  state  pienamente  equiparate,  an- 
che agli  effetti  della  successio,  da  Giustiniano,  il  quale  ha  riaf- 
fermato ciò  che  esse  avevano  di  comune  ed  eliminate  le  diffe- 
renze fra  esse  esistenti. 

18.  —  Riepilogando  : 

Le  obbiezioni  del  Partsch  all'esistenza  già  nel  diritto  clas- 
sico della  successio  nei  vizi  del  defunto  escludenti  l'usucapio- 
ne, non  hanno  fondamento.  La  cosiddetta  successione  nella  mala 
fede  è  giustificata  anzi  dallo  stesso  carattere  della  successione  ro- 
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mana  e  dati  i  presupposti  di  questa  non  si  potrebbe  concepire 
un  principio  diverso.  Essa  poi  viene  confermata  dalle  fonti  clas- 
sicfie,  sia  dalia  giurisprudenza  che  da  decisioni  imperiali,  e  Giu- 
stiniano, nel  regolare  e  sottoporre  a  nuovo  esame  la  materia 
della  longi  temporis  praescriptio  e  dtW'usncapio,  ha  ribadito  tale 
principio  e  in  relazione  a  quanto  vigeva  per  la  prima  la  ha  ge- 
neralizzata, riconoscendo  la  successione  tanto  in  caso  di  acqui- 
sto a  titolo  oneroso  che  a  titolo  lucrativo. 

Avv.  Antonio  Suman 


ADDENDA 

A  pag.  234,  linea  3  della  nota,  dopo  la  parola  <  Diocleziano  >  : 
Non  è  però  improbabile,  che  il  contrasto  sia  dovuto  a  in- 
terpolazioni dei  compilatori,  ma  in  senso  contrario  a  quello  so- 
spettato dal  Perozzi.  Secondo  questa  tesi,  difesa  dal  Bonfante 
(Lezioni  1912-913,  pag.  182  segg.),  il  testo  di  Ulpiano  termina- 
va con  la  negativa  «  non  ienetur>  e  rimaneggiato  sarebbe  pu- 
re il  rescritto  di  Diocleziano  od  originariamente  riferito  ad  al- 
To   intedretto. 


Filosofia  e  Diritto. 


(NOTA  CRITICA*). 


I.  Diritto  (soggettivo)  e  interesse.  —  È  nota  la  definizione 
del  Jhering  :  diritto  soggettivo  è  un  interesse  giuridicamente 
protetto  ;  e  sono  pur  note  le  obiezioni  e  i  rimproveri  mossile  : 
arbitraria  è  la  identificazione  del  diritto  soggettivo  con  l' interes- 
se giuridicamente  protetto  ;  né  l' interesse  può  venir  considerato 
come  1'  unico  elemento  del  diritto  soggettivo.  Che  ci  siano  in- 
teressi giuridicamente  protetti,  i  quali  tuttavia  non  danno  origi- 
ne a  veri  e  propri  diritti  soggettivi,  alla  possibilità  cioè  di  una 
azione  in  giudizio,  con  molta  probabilità  non  lo  ignorava  nep- 
pure il  jhering,  discreto  giurista,  se  non  mi  sbaglio  . . .  Come 
ignorare,  infatti,  l'opera  della  polizia,  ad  es.  ?  La  partecipazione 
dei  cittadini  all'esercizio  della  sovranità  si  può  dire  che  crei  in 
loro  pretese  paragonabili  a  quelle  del  diritto  privato  ?  Non  par- 
rebbe :  tanto  è  vero  che  una  dottrina  affermatasi  in  terra  tede- 
sca con  il  Gerber,  ma  che  conta  fra  i  suoi  precursori  l'Hobbes, 
a  merito  della  quale  va  ascritta  la  ricostruzione  del  diritto  pubblico 
in  Europa,  fa  di  tale  partecipazione  dei  diritti  riflessi  della  sovra- 
nità, per  se  incoercibile,  dei  doveri  o  delle  funzioni  piuttosto, 
corrispondenti,  per  altro,  a  un  interesse  degl'  investiti  per  i  quaU 
sono  una  conquista  storica  laboriosa.  Interesse  collettivo,  gene- 
rale, non  dei  singoli  ?  Ma  se  gì'  interessi  collettivi  non  sono 
quelli  di  Tizio,  Caio,  Sempronio,  chiusi  nel  bozzolo  che  intorno 
a  ognuno  di  noi  tesse  la  fantasia  o  la  visione  incompieta  della 


*  A  com^emento  del   mio  lavoro,   Ancora  per  il  concetto  del  diritto, 
Senigallia,  Puccini,  Massa  e  C.  1917. 
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vita  quale  è,  sono  pur  sempre  gì'  interessi  di  Tizio,  Caio,  Sem- 
pronio ecc.,  in  una  delle  direzioni,  in  uno  degli  aspetti  della 
loro  esistenza  effettiva.  La  definizione  del  Jhering  vale  special- 
mente per  il  diritto  privato.  All'altra  accusa,  di  fare  a  torto  del- 
l' interesse  l'elemento  centrale  del  diritto  soggettivo,  il  Jhering 
risponde  con  l'aggiungere  che  il  diritto  soggettivo  è  la  sicurez- 
za giuridica  del  godimento,  l'autoprotezione  dell'  interesse,  che 
non  poteva  essere  dimenticata  dall'autore  della  Lotta  per  il  di- 
ritto (1).  Lotta  la  quale  deve  per  forza  venire  promossa  e  soste- 
nuta dall'interesse,  da  un  qualche  interesse:  naturale  tendenza 
a  evitar  le  perdite  e  a  cercare  il  guadagno,  dignità  e  avidità  an- 
che, sentimento  di  giustizia.  Senza  un  interesse,  senza  cioè  che 
gli  si  attribuisca  un  valore  per  noi,  niente  ha  vita  a  questo 
mondo  :  né  l'arte,  né  la  scienza,  né  la  virtù  (sans  interét  d'ai- 
mer  la  vertu,  point  de  vertu,  scrisse  molto  giustamente  l'Hel- 
vétius),  il  volere  per  il  volere  kantiano  é  animato  dalia  passione, 
tanto  più  profonda  quanto  meno  accesa  in  apparenza,  che  il  di- 
sinteresse sveglia  nei  chiamati  alla  vita  morale.  Costituisce  un 
diritto  soggettivo  quell'interesse,  quella  utilità,  quella  materia 
di  soddisfazione  e  di  piacere  (e  tutti  capiscono,  sentono  il  signi- 
ficato di  queste  parole,  o  di  queste  cose,  anche  se  non  sono  m 
grado  di  tirarne  a  lucido  la  definizione),  che  è  rivestita  di  giu- 
ridica protezione.  Non  va  bene?  Tutto  quello  che  desideriamo, 
ha  per  noi  un  valore,  suggerisce  un  atteggiamento  della  nostra 
persona,  è  base  al  volere  ;  rispetto  a  cui  l' interesse  non  è  de- 
terministicamente  l'oggetto,  il  contenuto,  che  sta  di  fuori  a  so- 
spingerlo, o,  che  è  il  medesimo,  ad  attrarlo  come  fine  estrin- 
seco. Allo  stesso  modo  che  quanto  l'occhio  vede  e  l' intelletto 
pensa,  non  forma  il  contenuto  delia  vista  o  dell'  intelletto,  ma 
una  sola  e  identica  cosa  con  l'atto  del  vedere  e  del  pensare, 
quantunque  venga  poi  come  cristalizzato  in  uno  dei  tanti  og- 
getti dell'esperienza  ;  così  interesse  e  attività  non  sono  né  più 
né  meno  che  l'atto  del  volere  concreto  (2).  Questo  volere  con- 


(1)  Cfr.  G.  Del  Vecchio,  //  concetto  del  dir.,  (Bologna,  Zanichelli, 
1912)  e.  VI;  Ferrara,  //  dir.  civile  ital.,  parte  II,  voi.  Ili,  "  Le  persone 
giuridiche  „,  Napoli,  1907;  B.  Donati,  Interesse  e  attività  giuridica  {Bolo- 
gna., Zanichelli,  1909),  pagg.  65-66  ;  Aless.  Levi,  La  società  e  l'ordine  giu- 
ridico (Parigi,  0.  Dion  e  f.)  cap.  IV.  ^ 

(2)  "...  non  è  possibile  volere  senza  interesse:  può  la  volontà  vo- 


FILOSOFIA   E   DIRITTO  259 

creto,  per  chi  sappia  e  voglia  uscire  dalla  cerchia  tradizionale 
del  diritto,  che  è  quella  della  società  e  dello  stato,  è  senza 
altro  il  diritto,  attività  generica,  non  per  anco  assorta  nella  sfera 
dell'  universale,  del  bene,  dell'etica,  la  quale  a  sua  volta,  non 
potendo  esistere  come  idea  separata,  alla  maniera  platonica, 
precipita,  nel  senso  a  un  dipresso  che  la  parola  ha  nella  chi- 
mica, nel  diritto,  nel  particolare  vivo  e  concreto,  appunto  (1). 
Concetto  del  volere  e  dell'attività  giuridica  che  rende  vana,  non 
solo  la  separazione,  ma  pure  ogni  distinzione,  appellantesi  di 
solito  alla  mera  reciprocità,  di  diritto  soggettivo  e  di  diritto  og- 
gettivo ;  non  c'è  di  veramente  vivo  se  non  l'atto  giuridico,  che 
è  unità  di  volontà  particolare  e  interesse,  unità  che  l'analisi  re- 
trospettiva s'incarica  poi  di  dissipare  qui  come  altrove,  nella 
pratica  e  nella  storia,  creando  sì  nell'una  che  nell'altra  problemi 
insolubili  a  tutti  che  ignorano  la  produttività  della  sintesi  a  priori 
kantiana:  le  cose  esistono  perchè  le  conosciamo  o  le  conoscia- 
mo perchè  esistono  ?  le  cose  sono  utili  perchè  si  desiderano 
o  si  desiderano  perchè  utili  ?  (2)  Difficoltà,  imbarazzi  in  sede  fi- 
losofica, s'intende  ;  dei  quali  riesce  facile,  da  gente  di  mondo, 
ridere,  senza  che  il  filosofo  debba  inquietarsene;  anche  perchè, 
se  filosofo  davvero,  egli  avrà  avute  ed  avrà  anche  troppe  occa- 
sioni di  rendere  il  debito,  cioè,  o  meglio,  di  sorridere  delle  noie 
e  delle  brighe  di  cui  va  in  cerca  tanta  parte  del  prossimo  suo. 

L'analisi  che  sopra  si  è  detta  dissipatrice  ha  pure  le  sue  brave 
ragioni  da  far  valere  ;  se,  com'è,  è  vero  che  gli  uomini,  da  che 
mondo  è  mondo,  se  ne  sono  dal  più  al  meno  sempre  serviti, 
e  non  paiono  disposti  ancora  a  disfarsene  (né  certamente  po- 
trebbero). Tutto  sta  a  non  toglierla  di  casa  sua,  dove,  come  ogni 
padrona  che  si  rispetti,  merita  a  volta  sua  di  essere  rispettata. 

Il  diritto  che  viene  elaborato  nella  pratica  della  vita  sociale 
e  politica,  la  legge,  separa  per  conto  suo,  sino  a  un  certo  punto, 


ler  niente,  o  volere  ciò  che  per  essa  non  costituisce  un  bene,  o  un  va- 
lore ?  La  conoscenza  di  un  po'  di  psicologia  dell'etica  porrebbe  fine  a 
certe  questioni  fra  giuristi».  A.Bartolomei,  Lineamenti  di  una  teoria 
del  giusto  e  del  diritto,  (Roma,  Bocca,  1901)  pag.  135. 

(1)  V.,  B.  Croce,  Filos.  d.  pratica,  (Bari,  Laterza,   1009),  p.  II. 

(2)  Cfr.  G.  De  Ruggiero,  Z.a  filos.  contemporanea  {^aù,  Laterza.  191 1), 
p.  I,  e.  IV  §  2. 
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l'interesse  dalla  volontà,  come  nel  caso  del  godimento  della  cosa 
in  persona  diversa  dal  proprietario  che  ne  ha  la  disposizione  ; 
sino  a  un  certo  punto,  e  in  gradi  diversi  :  l'usufruttuario  ha  più 
libertà  dell'usuario  e  di  chi  abita  casa  d'altri,  e  nessuno  di  essi 
è  assolutamente  inattivo.  Si  riproduce  qui  quello  che  vale  in 
genere  per  ogni  attività  :  onde,  per  es.,  in  psicologia  non  tutti 
gli  atti  che  diciamo  inconsapevoli  sono  a  stretto  rigore  tali  ;  ap- 
paiono inconsapevoli  paragonati  con  gli  atti  dominati  da  una 
più  chiara  coscienza.  Il  che  non  toglie  che  la  distinzione  possa 
e  debba  esser  fatta.  Così  pure  la  legge  fa  soggetti  di  diritto  gl'in- 
capaci nei  quali  c'è  l'interesse,  non  la  possibilità  di  farlo  valere, 
salvo  che  per  mezzo  di  un  rappresentante,  il  quale  vuole  per 
altri,  cosa  che  agli  occhi  di  una  critica  sottile  ha  del  miracolo- 
so. Altra  volta  (v.  per  es.,  la  definiz.  del  contratto  all'art.  1098 
C.  civ.)  pare  la  legge  dar  ragione  al  Kant  e  ai  giuristi  che,  con 
lui,  ritengono  che  il  diritto  debba  aver  riguardo  solo  alla  vo- 
lontà come  forma  di  se  stessa  (consenso).  Il  diritto  nasce  e  si 
svolge  «  usu  exigente  atque  humanis  necessitatibus  >,  sotto  l'im- 
pulso dei  bisogni  spesso  imperiosi  del  viver  sociale  e  civile,  e  qua 
taglia,  là  cuce,  in  vista  della  loro  soddisfazione  migliore,  delle 
teorie  pure  non  dirò  tanto  esperimentando  quanto  basti  per  non 
curarle,  ma  certo  utilizzandole  per  quel  che  possono  servire  nella 
pratica.  E  la  filosofia,  la  teoria  pura  per  eccellenza,  deve  guar- 
dare con  rispetto  ai  sistemi  giuridici  che  l'opera  degli  anni  e 
dei  secoli  è  venuta  elaborando.  Vedete  un  po'  che  figura  ci  fa 
la  filosofia,  quando  vuol  mettere  bocca  in  faccende  non  sue  ! 
Prendiamo  la  famosa  e  annosa  questione  delle  persone  giuridi- 
che :  sono  o  non  sono  una  realtà,  sono  o  non  sono  una  fin- 
zione ?  E  sono  stati  scomodati  Platone  e  Aristotile,  realisti  e 
nominalisti,  senza  badare  per  lo  meno  che  l'ordinamento  giuri- 
dico tutto  è  una  grande,  solenne  finzione  (ho  fiducia  che  non 
si  scambierà  con  la  bugìa),  utile,  indispensabile  alla  civiltà,  allo 
sviluppo  della  quale  occorrono  sicurezza  e  tutela,  e  tante  altre 
cose  ancora.  Una  finzione  diventa  il  mondo  scòrto  sotto  l'an- 
golo visuale  della  regola,  della  legge,  necessariamente  astratta 
nella  sua  generalità,  secondo  già  osservava  Aristotele  (onde  l'in- 
tervento deW'equità,  a  raddrizzare  la  legge,  avvicinandola  al  ca- 
so concreto).  Opportunamente  fu  la  giurisprudenza  accostata 
alla  matematica  (Jellinek)  :  come  questa  ha  da  fare  con  quantità, 
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grandezze  assolute,  così  quella  tratta  i  tapporti  di  volere  (1). 
Finzione,  creazione  cioè  a  certi  scopi,  è  pure  la  persona  singola, 
se  poniamo  mente  alle  difficoltà  che  il  concetto  d' individuo 
incontra  nel  mondo  biologico,  ove  appare  un  po'  sempre  un  rita- 
glio alquanto  arbitrario,  sebbene  utile  e  fino  a  un  certo  segno  le- 
gittimo ;  e  non  cessa  di  esser  tale  neppur  nel  dominio  storico, 
morale:  ognuno  di  noi  è  sì  se  stesso,  ma  è  anche  gli  altri,  è 
solidale  nel  suo  sentire  e  nel  suo  operare  con  tutti  e  con  tut- 
to. Il  diritto  intanto,  in  punto  di  responsabilità,  traccia  intorno 
a  ognuno  di  noi  un  cerchio  che  si  è  venuto  sempre  più  restrin- 
gendo ;  mentre,  d'altra  parte,  ammette,  con  la  rappresentanza, 
che  Tizio  possa,  sia  pure  soltanto  per  alcuni  riguardi,  confon- 
dersi con  Caio.  La  filosofia  con  o  senza  aggettivi  o  complementi 
di  specificazione,  se  ha  buon  senso,  deve  accettare  queste  verità 
che  sono  sue,  senza  sofisticarle.  Così  ci  si  apre  la  via  alle  con- 
siderazioni  seguenti. 

II.  Quel  che  c'è  di  non  filosofico  nella  filosofia  del  diritto.  — 

Qualche  anno  fa  un  nostro  filosofo  del  diritto  affacciava  nella 
Rivista  italiana  di  sociologia  (2)  una  dimanda  malinconica.  An- 
ch'egli  è  stanco  del  dir.  naturale,  miscuglio  di  «  dottrine  etiche 
e  di  astrazioni  empiriche  »,  del  lato  esterno  e  interno,  della  coa- 
zione (la  quale  essendo,  in  fondo,  sempre  un  fatto  psichico,  non 
è  coazione,  ma  libertà),  ma  non  riesce  a  trovare,  per  uscire 
dall'astratto  e  dall'equivoco,  via  migliore  della  negazione  della 
filosofia  del  diritto.  Non  esiste  una  scienza  che  non  ha  un  og- 
getto suo  :  il  diritto  è  sì,  come  vuole  Benedetto  Croce,  econo- 


(1)  Anche  per  Dante  (che  ricorda  S.  Tommaso  e  Aristotile)  il  dir.  è 
proporzione.  Senza  togliere  valore  a  quel  che  si  è  detto  di  sopra  circa 
i  rapporti  fra  volontà  e  interesse,  è  innegabile  che  il  primato  del  volere 
conferisce  ai  rapporti  giuridici  una  certa  finezza,  la  finezza  delle  buone 
maniere,  moderatrici  della  varietà  dei  comportamenti,  quella  che  possiede 
lo  stato  in  confronto  con  la  nazione,  più  corpulenta  e  vicina  alla  natura. 

(2)  V.  Miceli,  Esiste  una  filosofia  del  diritto!,  Riv.ital.  di  Sociologia, 
a.  XVII,  fase.  IlI-lV.  (maggio  agosto  1913).  Anche  per  il  Rosmini  {Filos. 
del  dir.,  voi.  I,  introd.,  II)  la  scienza  del  diritto  "  versa  nella  relazione  di 
ciò  che  è  eudemonologico  con  ciò  che  è  morale.  Di  qui  agevolmente 
s'intende  come  secondo  questa  nostra  maniera  di  concepire  il  diritto, 
questo  diventa  una  scienza  media  fra  l'Eudemonogia  e  l'Etica,  e  dall'una 
e  dall'altra  di  queste  pienamente  distinta  „. 
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mia,  ma  è  anche  morale.  Il  diritto,  lo  stato,  hanno  un  piede  in 
paradiso  e  l'altro  all'inferno;  posizione  incomoda,  che  rende  in- 
comoda, anzi  sinceramente  impossibile,  la  costituzione  di  una 
filosofia  a  essi  relativa,  una  volta  che  la  filosofia  non  può  essere 
mescolanza  di  elementi  eterogenei  o  malamente  omogenei.  Alla 
filosofia  va  sostituita  una  disciplina  empirica,  come  empirico  è 
il  concetto  del  diritto  :  la  dottrina  o  teoria  generale  del  diritto. 
Questa  la  conclusione  che  non  ci  persuade.  Parliamoci  chiaro  : 
se  il  diritto  è  morale,  deve  essere  ed  è  morale  sin  in  fondo  : 
avete  voglia,  in  virtù  di  quello  che,  anche  ad  averli  imbambo- 
lati, non  può  non  saltare  agli  occhi,  che  cioè  la  storia  non  sem- 
pre si  degna  di  offrirci  sistemi  giuridici,  o  porzioni  loro,  del 
tutto  edificanti,  a  tirarvi  indietro  ;  e  discorrere  di  utile  generale, 
di  minimum  etico,  di  garanzia  delle  prime  indispensabili  condi- 
zioni della  vita  in  comune  :  semel  abbas  semper  abbas.  1  mezzi 
non  possono  esser  staccati  e  disformi  dal  fine  :  quale  questo 
tali  quelli  (il  fine  giustifica  i  mezzi  nel  senso  che  li  vuole  si- 
mili a  se)  :  l'unità  d'Italia  è  l'unità  d'Italia  ;  ma  come  non  è  la 
stessa  Italia,  se  repubblicana  o  invece  monarchica,  così  non  è  la 
stessa  cosa  quell'unità  raggiunta  solo  con  l'imbroglio  e  il  tra- 
dimento (se  pure  è  possibile),  o  per  vie  meno  tenebrose  e  pili 
nette.  Certo  a  identificare  il  diritto  con  la  morale,  non  ostante 
i  tradizionali  nobili  sforzi,  prima  o  poi  si  prova  impedimento  e 
anche  repugnanza,  e  si  resta  così  a  mezza  strada  ;  ma  appunto 
solo  perchè,  come  osserva  G.  B.  Vico,  le  cose  fuori  del  loro 
stato  naturale  né  vi  si  adagiano  né  vi  durano.  La  verità  è  che 
il  diritto  non  è  necessariamente  morale.  Sentenze  come  questa  : 
non  omne  quod  licet  honestum  est  (cito,  a  es.,  la  controversia 
circa  gli  atti  giuridici  ad  aemulationem)  ;  dura  lex  sed  lex  ;  la 
cura  che  scrittori  odierni,  valga  per  tutti  il  Del  Vecchio,  metto- 
no a  separare  la  causa  del  concetto  del  diritto  dalle  esigenze 
deontologiche  ;  il  problema  eterno  della  giustizia  e  del  diritto, 
che  non  è  della  differenza  fra  due  diritti,  ma  della  morale  e  del 
diritto,  testimoniano  che  tale  differenza,  se  non  è  sempre  vista, 
è  però  variamente  intravista.  Sono  debitore  di  una  forte  somma 
a  Sempronio,  e  soltanto  perchè  trascorre  un  certo  numero  di 
anni,  io  non  ho  più  l'obbligo  di  rendergli  il  beeco  di  un  quattri- 
no !  Sì,  ma  il  diritto  vieta  il  furto  e  l'assassinio,  protegge  la  tua 
vita  e  il  tuo  onore  :  d'accordo,  e  non  ho  difficoltà  a  sottoscrive- 
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re  quel  che  dice  il  Miceli,  che  «  guardando  a  ciò  che  è  stato 
considerato  come  diritto  nella  storia  dell'umanità,  dovremmo 
chiudere  completamente  gli  occhi  per  disconoscere  l'azione  del- 
l'elemento etico  nella  formazione,  nello  sviluppo  e  nell'azione 
del  diritto  ».  Ma  qui  pure,  come  sempre,  è  questione  d' inten- 
derci a  dovere.  Anche  in  arte,  si  sa,  entra  la  morale  :  ma  la 
morale  o  che  altro  contano  in  questo  caso  non  per  se,  ma  per 
la  forma  che  il  contenuto  loro  assume  nella  rappresentazione 
e  nella  espressione  ;  sicché  è  uno  sbaglio  pretendere,  in  nome 
della  innegabile  unità  del  nostro  spirito,  di  giudicare  l'opera 
d'arte  con  i  criteri  che  può  e  deve  adoperare  il  confessore  :  per 
la  ragione  appunto  che  il  mondo  dinanzi  alla  contemplazione 
artistica  è  tutto  e  solo  bellezza,  in  questa  si  raccoglie  ogni  no- 
stra potenza.  Sebbene,  poi,  non  essendo  lo  spirito  un  casella- 
rio, possa  sin  a  un  certo  punto,  accendersi  in  esso  un'anima 
sopra  l'altra,  così  da  permetterci  di  distinguere,  a  traverso  la 
forma,  una  materia,  e  di  convenire  che,  a  es.,  quella  del  Deca- 
meron non  è  precisamente  la  stessa  dei  Promessi  sposi  ;  e  que- 
sto, naturalmente,  sopra  tutto  a  mente  fredda,  come  si  dice, 
cioè  quando  prevalgono  altre  fra  le  categorie  con  cui  giudichia- 
mo noi  e  il  mondo.  Nella  sintesi  che  il  diritto  compie,  gli  sco- 
pi, sian  pure  quelli  etici,  s'intonano  al  momento  in  cui  lo  spirito 
si  trova,  che  è  quello  economico,  utilitario.  Il  contenuto  qui  co- 
me altrove  nel  territorio  della  coscienza,  è  un  po'  come  la  ma- 
teria di  Platone,  avanti  che  il  demiurgo  vi  abbia  stampata  la 
somiglianza  delle  idee,  è  ciò  che  non  è.  Una  qualche  proprietà, 
materiale  o  ideale,  è  un  bene  morale,  il  diritto  e  lo  stato  (pi- 
gliamo pure  gli  esempi  da  quel  diritto  che  è  legato  allo  stato, 
che  infine  è  la  immagine  di  quell'altro  che  vive  nella  coscienza 
e  si  manifesta  nelle  azioni  dei  singoli),  la  legge  deduce  tale  pro- 
prietà nel  mondo  delle  sanzioni  e  dei  termini  procedurali  ;  ne 
fa  un  istituto,  lo  mette  in  relazione  con  altri  in  un  sistema  di 
facoltà  e  di  obbligazioni.  Che  il  padre  ami  e  curi  la  prole,  e 
questa  ami  e  rispetti  i  propri  genitori,  è  un  fatto  naturale  prima 
ancora  che  umano  e  morale  ;  il  diritto  se  ne  impossessa,  con- 
figura anche  un  istituto,  la  famiglia,  con  norme,  meno  ferree 
che  altrove,  perchè  è  lecito  più  che  in  altre  materie  affidarsi 
alla  spontaneità  di  certi  sentimenti,  ma  non  nulle.  Il  padre  e 
la  madre  hanno  la  potestà  sui  figliuoli,  ma  ne  rispondono.  An- 
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che  l'onore  ha  un  valore  economico,  un  prezzo,  se  legge  e  ma- 
gistrati glielo  assegnano.  La  morale  non  è  un  fine  ulteriore  che 
chiami  a  se  il  diritto,  ma  il  diritto  ha  fatta  sua  la  morale  nella  sin- 
tesi che  gli  è  propria  ;  anche  se  l'evoluzione  arricchisce  sempre 
pili  di  contenenza  etica  il  diritto,  la  teoria  qui  difesa  sta  salda.  Il 
diritto  no,  non  è  un  ibrido  ;  e  non  da  questo  lato,  che  pur  sareb- 
be decisivo,  ci  vediamo  costretti  a  licenziare  la  filosofia  del  diritto. 
Nel  quadro  dell'attività  pratica  il  diritto  ha  il  suo  posto.  Spetta 
alla  filosofia  determinarlo,  in  rapporto  con  il  concetto  di  legge 
in  generale,  con  la  società  e  con  lo  stato.  Se  il  diritto  è  econo- 
mia, il  compito  della  filosofia  è  tutt'altro  che  basso  :  ogni  forma 
dello  spirito  ha  ia  sua  legittimità,  e  s' illumina  nel  confronto  con 
ie  altre  ;  l'unità  dei  caratteri  si  fa  più  viva  nella  distinzione.  A 
intendere  il  valore,  che  è  insieme  un  limite,  dell'attività  econo- 
mica, niente  giova  più  di  una  soda  coscienza  morale,  sia  pure 
poco  disposta  a  seguire  l'assurdo  logico  di  un  diritto  giusto  e 
di  uno  ingiusto.  I  migliori  propositi,  le  più  alte  aspirazioni,  tutti 
gii  aspetti  della  vita  e  dello  spirito  hanno  qualcosa  che  li  lega 
al  diritto  ;  perchè  tutti,  dal  più  al  meno,  attingono  la  possibilità 
di  effettuarsi  a  un  programma,  a  un  piano  o  disegno  di  vita 
individualo  collettiva,  che  non  creano  di  certo  l'attitudine  all'arte, 
alla  scienza,  alla  vita,  ma  creano,  conservano  e  accrescono  i 
mezzi  di  soddisfarne  il  bisogno  nei  tempi.  Si  comprende  come 
abbia  potuto  l'Ardigò  far  coincidere  la  filosofia  del  diritto  con 
la  sociologia  ;  il  diritto  è  intimamente  connesso  con  la  storia 
della  civiltà  ;  la  filosofia  del  diritto,  la  sospettata  filosofia  del- 
l'economia, ha  in  se  della  Scienza  nuova  del  Vico. 

Gli  equivoci  della  filosofia  del  diritto,  ia  sua  perpetua  crisi, 
non  provengono  dalla  natura  empirica  del  diritto,  ma  piuttosto 
dal  modo  empirico  d'intenderla  e  costruirla.  Tutti  ammettono 
che  la  filosofia  debba  ricercare  il  fondamento  del  diritto  ;  ma 
cercarlo  a  traverso  le  risposte  delle  scienze  giuridiche,  è  come 
voler  studiare  una  lingua  nelle  grammatiche  e  nei  vocabolari 
senza  far  capo  ai  parlatori  e  agli  scrittori.  La  filosofia,  i  primi 
princìpi,  non  sono  i  merli,  il  coronamento  dell'edifizio  giuridico, 
ma  la  base,  semplice  base,  piana,  contrariamente  all'opinione 
comune.  Le  introduzioni,  i  programmi,  i  lineamenti,  intesi  a  sta- 
bilire la  natura  del  diritto,  che  a  tanti  paiono  l'effetto  e  la  causa 
insieme  della  crisi,  sono  probabilmente,  se  non  tutto,  il  meglio 
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che  la  filosofia  può  dare  al  diritto.  Che  cosa  accade  invece,  di 
solito  ?  Che  la  filosofia  non  si  contenta  dell'ufficio  suo  e  va 
oltre,  e,  sotto  apparenza  di  sprofondarsi  nell'essenza  del  diritto, 
fa  sue  le  categorie  della  tecnica  giuridica,  strumenti  adatti  a  ri- 
solvere problemi  della  pratica,  importanti  e  difficili  quanto  si 
vuole,  ma  che  non  mutano  per  questo  la  loro  indole.  E  parla 
e  discute  di  diritto  pubblico  e  privato  e  d'altre  distinzioni  appros- 
simative ;  e  quando  vuole  ridurle  in  termini  rigorosi,  le  capita 
quello  stesso  a  cui  va  incontro  quando  pretende  di  pesare  quanto 
di  libertà  e  di  autorità,  d'individualità  e  di  socialità,  deve  entrare 
nella  vita  :  dietro  la  libertà  ammicca  l'autorità  e  viceversa  ;  men- 
tre discorre  della  società,  scappa  fuori  l'individuo.  E  nelle  righe, 
sopra  e  sotto  le  righe,  il  concetto  che  il  diritto  sia  la  brutta  co- 
pia della  morale.  Al  dissidio  più  o  meno  aperto  che  non  può 
non  generarsi  nella  coscienza  dei  cultori  della  filosofia  del  di- 
ritto così  intesa,  oserei  attribuire  una  parte  della  scontentezza 
che  traspare  dagli  scritti  di  Icilio  Vanni,  filosofo  del  diritto 
che  per  vari  anni  aveva  professato  economia  e  storia  del  di- 
ritto. Rimedio,  per  tutti,  la  sostituzione  della  dottrina  generale 
del  diritto  ?  forse  sì  e  forse  no.  Una  dottrina  generale  del  diritto 
può  contentare  i  giuristi  (o  quelli  che  si  preparano  a  esserlo), 
rispettabile  classe  di  persone,  ma  non  sola  al  mondo  a  interes- 
sarsi dei  problemi  del  diritto  ;  e  i  giuristi  puri,  a  ogni  modo, 
che  sono  rari  o  non  esistono.  Per  quanto  elevata  una  dottrina 
generale  è  sempre  qualcosa  che  si  stacca  dal  centro  creatore, 
nel  caso  nostro,  del  diritto  ;  il  quale  viene  così  visto  non  dal 
di  dentro,  ma  dal  di  fuori,  come  uno  dei  tanti  oggetti  della  no-^ 
stra  curiosità  ;  visto  appunto,  più  che  vissuto  nell'intimo  suo. 

G.  Mazzalorso 


II.  -  Recensioni 


Rassegna  sintetica  dì  studi  monografici. 

Sommario:  I.  I  nuovi  frammenti  del  Codice  di  Hammurabi.  Pubblicazione 
di  Ed.  Cuq.  —  li.  Le  norme  morali  e  giuridiche  deWAvesta.  A  pro- 
posito della  versione  italiana  del  "  Vendidad  „,  fatta  da  F.  A.  Can- 
NizzARO  ed  accompagnata  da  Introduzione  e  note  d'IiALO  Pizzi.  — 
III.  Di  alcuni  problemi  relativi  alla  storia  del  matrimonio.  L'ipotesi  di 
una  promiscuità  primitiva.  Pubblicazione  di  Ch.  Appleton.  —  IV.  I 
Fueros  spagnoli.  Il  Fuero  de  Caceres.  Il  Fuero  de  Molina.  Pubblica- 
zioni di  Rafael  de  Urena  y  Smenjaud  e  di  Miguel  Sancho  Izquier- 
00.  —  V.  Letteratura  di  guerra.  La  guerra  e  il  Diritto.  —  Aforismi 
di  guerra.  —  D' una  nuova  organizzazione  internazionale,  che  do- 
vrebbe esser  foriera  di  pace  duratura.  Pubblicazioni  di  Leocadio 
Machado  y  Lopez,  di  Platzhoff-Lejeune,  d'EuROPEUs.  —  Conclusione. 

1. 

Volgono,  ormai,  molti  anni  dal  dì,  in  cui  nella  Rivista  Italiana  per 
le  scienze  giuridiche  {\)  ci  occupammo  della  scoperta  della  stele,  che 
ci  ridava  il  vetustissimo  Codice  di  Hammurabi,  di  cui  ora  si  sono, 
fortunatamente,  rinvenuti  nuovi  frammenti,  che  sembravano  irrepara- 
bilmente  perduti. 

È  di  essi  che  oggi  veniamo  ad  occuparci.  Li  ha  pubblicati  e  tra- 
dotti in  francese  il  benemerito  editore  e  traduttore  di  tutto  il  Codice, 
il  P.  Scheil  (2)  ;  ne  ha  fatto  un  breve  e  parzial  commento  il  Cuq  (3). 
I  nuovi  frammenti  riguardano  : 

(1)  Voi.  XXXVI,  3  (1904). 

(2)  V.  Revue  d'Assyriologie  et  d'Archeologie  orientai,  pubbliée  soiis 
la  direction  de  V.  Scheil  et  F.  Thureau-Dangin,  XIII,  p.  49-53.  Cfr.  Mé- 
moires  de  la  Délégaiion  en  Perse.  Tome  IV.  Textes  élamites  et  sémitiques. 
Deuxiéme  serie  par    V.  Scheil.  Paris,  1902. 

(3)  Cuq,  Les  nouveaux  fragments  dit  Code  de  Hammourabi.  Ext.  de 
la  Revue  d'Assyriologie,  XIII.  3,  p.  143-158.  L'estratto  conserva  i  numeri 
delle  pagine  della  Revue. 
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I).  Il  prestito  ad  interesse. 

II).  La  divisione  in  materia  di  società. 

III).  Il  contratto  di  commissione. 

Certo,  i  frammenti  più  interessanti  (ben  l'avverte  il  Cuq)  son  quelli 
che  si  riferiscono  al  prestito  ad  interesse.  Essi  colmano  una  lacuna 
nella  storia  del  prestito  ad  interesse  presso  gli  antichi  popoli  ;  essi 
gittano  altresì  un  prezioso  sprazzo  di  luce  sullo  stato  economico  della 
Caldea  venti  secoli  avanti  l'era  nostra.  Ciò  spiega  perchè  il  CuQ  li  ha 
fatti  segno  a  speciale  attenzione. 

Stabiliva  il  Codice  di  Hammurabi  un  tasso  legale  degl'interessi  e 
quale  (1)?  Era  questo  un  punto  buio  sinora;  ma  i  nuovi  frammenti 
fortunatamente  lo  rischiarano,  perchè  ci  tramandano  un  articolo  del 
Codice  (2),  che  stabilisce  il  tasso  massimo  sia  nel  prestito  di  grano, 
sia  in  quello  d'argento  : 

Ppr  il    arnnn    J    "^  ^'^   P^""  S'"'  <^)  t=  '''^   '^^'  Capitale 

"       "  I  =33  V3  %l 

n      ,,  .     ^  Vs  di  sicla  +  6  "se  (4)  per  sicla  d'ar- 

"^  (   gente  [=  Vs  del  capiiale  =  20%]. 

Stabilendo  questo  tasso,  il  Codice  di  Hammlrabi  introduceva  una 
novità  ?  Tutt'altro.  Si  tratta,  infatti,  d'  un  tasso,  già  introdotto  da  ve- 


(1)  Nell'art.  51  si  parlava,  in  modo  generico,  d'interessi  secondo  un 
tasso  fissato  dal  Re.  Johns  {The  oldest  Code  of  Laws  in  the  World.  Edin- 
burgh, 1903,  p.  13  s.)  ha  così  trodotto  questo  articolo:  "  If  he  has  not 
money  to  return,  the  sesame,  according  to  its  market  price  for  the  mo- 
ney and  its  interest  which  he  took  from  the  merchant,  according  to  the 
standard  fixed  by  the  king,  he  shall  give  to  the  merchant  „.  —  Nei  con- 
tratti dì  prestito  [V.  CuQ,  §.  1,  Le  taux  legai  des  int&étSjpAAi]  ricorrtvA 
spesso  la  clausola:  "  gl'interessi  saran  pagati  secondo  il  tasso  d' uso  „  ; 
"  gl'interessi  saran  pagati  secondo  il  tasso  di  Samas  „  ;  ma  nulla  di  sicuro 
da  siffatte  generiche  espressioni  poteva  dedursi.  Il  fatto  che  in  alcuni 
contratti  si  parlava  d'un  tasso  corrispondente  ad  Va  del  capitale  (nel 
prestito  di  grano),  ad  '/s  (nel  prestito  d'argento)  aveva  soltanto  lasciato 
intuire,  che  v'era  un  tasso  legale  ;  ma  quale  ? 

(2)  Su  otto  articoli  5  soli  si  sono  integralmente  conservati. 

(3)  Misura  di  volume. 

(4)  Del  'se  non  si  conosce  punto  il  preciso  valore.  Il  Dareste  ricorda, 
che  il  'se  "  est  une  pièce  d'argent  d'un  poids  minime  „.  Presso  gli  antichi 
Babilonesi  come  strumento  di  scambio  si  usava  "  una  certa  quantità  di 
argento  ed  una  certa  misura  di  grano  „.  La  sicla,  di  cui  parla  il  Codice 
di  Hammurabi,  era  uguale  alla  60"  parte  d'  una  mina,  che,  a  sua  volta, 
corrispondeva  a  circa  500  grammi.  Cfr.  Dareste,  Le  Code  bahylonien 
d'Hamntourabi.  {Extr.  du  Journal  des  Savants.  Oct.-nov.  1912),  p.  4,  p.  23 
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tusta  usanza  e  che  il  Codice  ha,  a  sua  volta,  sancito  (1).  t  insieme 
notevole  un'altra  cosa  :  nei  contratti  della  prima  dinastia  babilonese 
assai  rara  è  l' indicazione  del  tasso  dell'  interesse  nel  prestito  d'ar- 
gento ;  ma  questo  non  significa  punto  che  il  debitore  non  dovesse 
pagare  interesse  alcuno,  significa  (ne  conveniamo  con  il  CuQ),  che 
<  on  se  réfere  sans  doute  aux  taux  legai  »  (2).  —  Infine  non  vuoisi 
tacere,  che  il  tasso  legale  od  il  tasso  d'uso  rappresentava  un  maximum, 
che  poteva  non  esser  sempre  osservato,  perchè  era  dato  a'  contraenti 
di  convenire  anche  un  ta*so  inferiore  (3). 

* 
•  * 

Fin  qui  del  primo  articolo  relaturo  al  prestito  ad  interesse  ;  ora  del 
secondo,  che,  come  ben  rileva  il  CuQ,  una  doppia  disposizione  con- 
tiene La  prima  è  questa  :  il  debitore,  che,  alla  scadenza,  non  abbia 
argento  per  pagare  il  debito,  è  autorizzato  ad  offrire  al  creditore  una 
quantità  equivalente  di  grano  ;  ma,  in  compenso,  si  riconosce  al  cre- 
ditore un  diritto:  egU  ha  diritto  <  d'esigere,  a  titolo  d'interesse  >,  una 
quantità  di  grano  non  calcolata  punto  secondo  «  il  tasso  legale  del- 
l'argento »,  ma  secondo  <  il  tasso  del    grano  >  (4). 

(1)  L'usanza  "esisteva  già  fin  dairepoca  dei  re  d'Our,  anteriori  di 
molto  ad  Hammurabi.  V.  CuQ,  p.  145.  ,.       ,       ,  oso/   ir, 

n)  Solo  in  via  affatto  eccezionale  il  tasso  si  trova  fissato  al  25 /„  m 
un  contratto  di  Sippar  ed  in  un    altro    dell'epoca  dei  re  d'Our.  V.  CuQ, 

D    145 

(3)  Di  questo  tasso  inferiore  il  CuQ  [pag.  745-746]  ha  trovati  esempi 
in  tutte  le  epoche:  nell'epoca  della  IP  dinastia  d'Our  e  "«"  eP°ff  f^^^^ 
l^  dinastia  babilonese;  a'  tempi  di  S.nmubaut,  u  predecessore  di  Hammu- 
rabi, e  sotto  il  regno  di  Manabaltiel  ;  nell'undecimo  anno  del  regno  d. 
Hammurabi  e  nell'epoca  neobabilonese.  -  Intanto  può  chiedersi  :  perchè 
ruai,  secondo  il  Codice  babilonese,  il  tasso  degl'interessi  variava  nel  pre- 
stito di  grano  e  nel  prestito  d'argento?  Non  n'è  sfuggita  al  CuQ  (p.  144) 
la  ragione.  Il  Codice  rispecchia  le  condizioni  economiche  d  un  tempo,  in 
cui  "il  grano  è  considerato  come  un  capitale  più  prezioso  che  1  argento  ,. 
Ecco  perchè,  quando  si  trattava  di  prestito  di  grano,  »  tasso  deg  ,n.e- 
ressi  era  maggiore;  ecco  perchè  il  debitore  aveva  ^-ntto  di  dar  al  cre- 
ditore grano  in  pagamento,  come  già  sapevamo  dagli  art.coh  48  e  5 
U  CUQ  ha,  poi,  opportunamente  ricordato  (p.  144),  che  presso  i  Roman,  la 
dualità  de  tasso  degl'  interessi  fu  consacrata  dalla  legge  soltanto  a'  tem- 
Sidd  Basso  Lpero'e  nelle  provincie  d'Oriente,  dov'era  fondata  sur  an- 
tichissime  usanze,  analoghe  a  quelle  della  Caldea. 

'       (4)  Così  HAMMURABI  equamente   contemperava   la    fac.htazu^ne     con- 
cessila,  debitore,  con  '' '-eresse  del  e  editore    D.eben^^^^^^  f^™^ 

leggeva  il  debitore  senza  sacrificare  il  creditore,  v.  g.  ^. 
loi  limilant  le  taux  de  V  intérét,  p.  146. 
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E  la  seconda  disposizione  ?  Questa  contiene  la  sanzione  della  nor- 
ma, che  limita  il  tasso  dell'  interesse,  fissandone  il  maximum.  Si  tra- 
sgredisce la  norma  ?  Ed  il  creditore  ne  pagherà  il  fio  :  ei  perderà 
tutto  il  credito  suo.  Ma  non  doveva  restituir  gì'  interessi  indebita- 
mente percepiti?  Non  è  detto;  ma  dall'art.  113  del  Codice  il  CuQ 
vorrebbe  concludere,  che  tale  obbligo  non  fosse  al  creditore  impo- 
sto (1). 

Noi  abbiam  voluto  esaminare  il  caso  dall'art.  113  contemplato.  Il 
caso  è  questo  :  A  ha  verso  B  un  creditori  grano  o  d'argento.  Di 
soppiatto  s' introduce  nel  magazzino  o  nel  granaio  del  debitore  e  si 
appropria  una  certa  quantità  di  grano.  Ei  sarà  convenuto  in  giudizio 
e  sarà  tenuto  a  restituire  al  debitore  la  quantità  di  grano  sottratta. 
Insieme  ei  perderà  tutto  quanto  aveva  dato.  —  Orbene,  da  questa  di- 
sposizione dell'art.  113  si  potrebbe  desumere,  con  assoluta  certezza, 
che  nel  caso,  contemplato  dall'articolo  ora  scoperto,  il  creditore  non 
fosse  tenuto  a  restituir  gì'  interessi  indebitamente  percepiti  ?  Ci  resta 
qualche  dubbio,  che  non  abbiam  voluto  nascondere. 


E  passiamo  ad  altri  tre  articoli,  che  son  dal  CuQ  illustrati  in  modo 
ancor  più  ampio  (2). 

Di  che  cosa  s'occupano  essi  ?  È  presto  detto  :  s'occupano  dei 
mezzi  fraudolenti,  che  il  creditore  ha  usati,  per  accrescer  gì'  interessi. 
Pur  troppo,  del  primo  di  questi  articoli  non  restano  che  sette  linee, 
mentre  il  secondo  andò  intieramente  perduto. 

Qual  guizzo  di  luce  si  sprigiona  dalle  sette  linee  superstiti  ?  Tra- 
luce da  esse  il  caso,  che  il  Codice  contemplava  ed  il  CuQ  l'ha  bene 
intraveduto  (3).  11  caso  era  questo:  un  negoziante  aveva  prestato  ad 
interesse  grano  ed  argento  ed  aveva  ricevuti  gì'  interessi  convenuti. 
Se,  poscia,  pretendeva  di  non  essere  stato  pagato,  evidentemente  mi- 
rava ad  ottener  due  volte  l' interesse  del  suo  capitale,  tentava,  in  altri 
termini,  d'esigere  il  doppio  del  tasso  legale  1  Che  cosa,  in  questo 
caso,  il  Codice  disponeva  contro  il  fraudolento   creditore  ? 

Una  lacuna  e'  impedisce,  pur  troppo,  di  saperlo. 

La  sanzione  era,  per  lo  meno,  uguale  a  quella  dell'articolo  prece- 


(1)  L'A.  [p.  147]  si  esprime  così:  "  Catte  conclusion  ressort  du  rap- 
prochement  de  notre  article  113  qui  édicte  une  sanction  analogue,  en  y 
ajoutant  l'obligation  de  restituer  „. 

(2)  §.  3.  Moyens  frauduleux  de  majorer  les  intéréts,  p.  147-148. 

(3)  CuQ.  §  3,  p.  147. 
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dente,  riguardante  il  creditore,  che  avesse  violata  la  norma  sul  mas- 
simo interesse  legale  ?  Nulla  di  sicuro  può  dirsi.  Cosi  non  è  punto 
escluso,  chela  sanzione  potesse  essere  più  rigorosa  ancora  (1). 

Intanto  neppure  il  terzo  articolo  c'è  giunto  integralmente  :  ci  restan 
soltanto  le  ultime  otto  linee,  quelle  appunto  che  il  CuQ  illustra.  Lo 
articolo  riguarda  l'evento,  in  cui  chi  ha  fatto  un  prestito  ad  interesse 
ha  consentito  a  ricevere  un  acconto,  e  distingue  due  casi  : 

l).  Il  caso,  in  cui  il  creditore  non  redige  una  nuova  tavoletta  per 
constatare  la  riduzione  del  suo  credito  (2). 

II).  Il  caso,  in  cui  il  creditore  aggiunge  al  capitale  ridotto  gì' in- 
teressi. 

Orbene,  nel  primo  caso  il  creditore  è  in  frode,  perchè  «  conserva 
ingiustamente  il  diritto  di  esiger  quel  che  già  gli  era  stato  pagato  >  ; 
ma  nel  secondo  ?  11  testo  è  oscuro.  11  Cuq  osserva,  che  il  senso  suo 
dipende  tutto  dall'  interpretazione  della  voce  iittehhi,  il  cui  significato 
è  incerto  anche  a  giudizio  dello  Scheil.  Per  parte  nostra  non  possia- 
mo che  plaudire  alla  prudente  riservatezza,  con  cui  lo  scrittor  fran- 
cese mette  innanzi  una  probabile  interpretazione  del  testo.  Il  quale 
(è  questa  appunto  la  congettura  sua)  par  supponga,  che  il  creditore 
abbia  ricevuto  un  acconto  e  l'abbia  imputato  sul  capitale,  restando 
dovuti  gì'  interessi,  ch'egli  aggiunge  al  capitale,  formandone  un  cre- 
dito unico  (3).  Come,  in  questo  caso  (4),  il  Codice  di  Hammurabi  pu- 
niva il  creditore  ?  L'avrebbe  punitto  con  la  <  pena  del  doppio  >  (5)  : 
il  creditore  sarebbe  stato  tenuto  a  restituir  il  doppio  del  grano,  ri- 
cevuto a  titolo  d'acconto,  pur  non  decadendo  dal  credito  suo.  E  non 
sarebbe  avvenuto  altrimenti  nel    caso,  in  cui  il  creditore  non  avesse 


(1)  Il  Cuq  [p.  147]  non  sarebbe  alieno  da  questa  ipotesi,  "  car  le  pré- 
teur  avait  tentè,  par  une  mensonge,  de  dissimular  une  Iraude  à  la  lei  „. 

(2)  Il  Cuq  [p.  147]  ricorda  un  atto  del  regno  di  Hammurabi,  il  quale 
ci  mostra  come  la  tavoletta  dovesse  esser  concepita.  Il  creditore  dove- 
va, da  un  canto,  segnarvi  l'ammontar  del  credito  originario,  dall'altro  il 
residuo.  Cosi  si  difalcava  dal  credito  primitivo  quel  che  il  debitore  ave- 
va già  pagato  a  titolo  d'acconto. 

(3)  Cosi  ei  si  riserva  la  possibilità  d'esigere  gì'  interessi  degl'interes- 
si. V.  Cuq,  p.  148,  il  quale  giustamente  osserva,  che  la  capitalizzazione 
degl'interessi  presso  i  Babilonesi  doveva  tornar  al  debitore  ben  più  gra- 
vosa che  presso  i  Greci  ed  i  Romani  "  en  raison  de  l'élévation  du  taux 
de  r  intérét  „. 

(4)  Lo  si  potrebbe  dire  proprio  analogo  a  quello  contemplato  dallo 
art.  116  (Scheil,  p.  63)?  Il  Cuq  (p.  148)  lo  crede;  ma  noi  abbiamo  dei 
dubbi. 

(5)  Non  sapremmo,  però,  desumerlo,  con  assoluta  certezza,  dall'art. 
120  (Scheil,  p.  60)  e  dall'art.  124  (Scheil,  p.  62). 
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punto  redatta  una  nuova  tavoletta  per  constatare  la  riduzion  del  cre- 
dito. Ma  perchè  egli  non  decadeva  dal  credito  ?  Perchè  Hammurabi 
non  sarebbe  stato  verso  di  lui  estremamente  severo?  La  cosa  si  spie- 
gherebbe pensando  con  il  CuQ,  che,  dopo  tutto,  il  debitore  aveva  pec- 
cato di  negligenza.  0  perchè  mai  ei  non  curò  di  reclamare  una  nuova 
tavoletta  ?  Perchè  se  ne  restò  inerte  di  fronte  al  creditore,  che  ag- 
giunse gì'  interessi  al  capitale  ?  Pur  non  lasciando  impunito  il  credi- 
tore, Hammurabi  avrà  voluto  anche  tener  conto  della  negligenza  del 
debitore,  che  lasciò  fare  e  lasciò  passare. 


Un  breve  sguardo  il  CuQ  rivolge  (1)  all'articolo,  che  concerne  una 
facile  frode,  da  cui  non  rifuggono  neppure  i  moderni  usurai.  È  una 
frode  di  difficile  prova,  che  consiste  in  questo  :  chi  fa  il  prestito  dà 
una  quantità  inferiore  a  quella  convenuta  oppure  nel  di  del  pagamento 
percepisce  una  quantità  superiore  a  quella,  che  sarebbe  realmente 
dovuta.  Egli  fa  uso  d'  un  falso  peso  o  d'  una  falsa  misura.  Ebbene,  in 
tali  casi  il  Codice  di  Ham.murabi  è  inesorabile  :  il  creditore  è  dichia- 
rato decaduto  dal  suo  diritto  e  perde  tutto  quel  che  prestò.  E  ciò  av- 
veniva altresì  quando  il  prestito  ad  interesse  non  si  fosse  fatto  al 
cospetto  del  GIR  (2),  un  personaggio,  la  cui  presenza  era  necessaria 
perchè  il  prestito  ad  interesse  fosse  giuridicamente  obbligatorio.  Ma 
qual  era  la  vera  figura  giuridica  del  GIR  ?  Era,  come  suppone  il  Cl'Q, 
<  une  sorte  de  contrólenr  >  ?  Era  una  specie  di  testimonio  (Schorr  )? 
Era  un  garante  (Ungn'ad)  ?  t  incerto  (3).  Una  cosa  sola  può  affer- 
marsi nello  stato  attuale  delle  nostre  conoscenze  ed  è  questa  :  l' in- 
tervento del  GIR,  in  materia  di  prestito,  appare  soltanto  in  un  atto 
dell'anno  43"  di  Ham.murabi  (4). 

(1)  §.  3,  p.  148. 

(2)  Il  CuQ  (p.  148)  segue  lo  Scheil  {Revue  d'Assyriologie.  Ili,  51)  nel  rite- 
nere, che  r  ideogramma  GIR  designa  insieme  la  funzione  ed  il  funzionario. 

(3)  Sulla  vera  figura  giuridica  del  GIR  nessuna  luce  irradiano  alcuni 
atti,  nei  quali  esso  ricorre.  Da  questi  atti,  però,  due  cose  rileviamo: 
1).  Soleva  aggiungersi  al  nome  del  GIR  la  qualità  sua,  come  nel  caso  del 
GIR  Ris  Mardouk,  chirurgo,  e  del  GIR  Nakaroum,  sottoufficiale;  II).  Di 
GIR  in  un  atto  poteva  intervenirne  più  d'uno.  V.  CuQ,  §.  3,  p.  149. 

(4)  Il  Clq  (§.  3,  p.  150)  ricorda  una  clausola  prehammurabiana,  per 
la  quale  le  parti  contraenti  riconoscevano,  che  la  quantità  prestata  era 
stata  consegnata  da  "  un  uomo  giusto  ed  integro  „.  Sarebbe  stato  questo 
il  precursore  del  GIR  ?  Un'altra  clausola,  usata  e  prima  e  dopo  la  pro- 
mulgazione del  Codice  di  Hammur.\B!,  era  quella,  per  la  quale  le  parti 
stipulavano,  che  la  consegna  sarebbesi  fatta  secondo  il  "  peso  di  Samas  ,, 
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Resta  l'ultimo  articolo  relativo  al  prestito  ad  interesse  ;  ma  questo 
articolo,  ridatoci  da'  nuovi  frammenti,  non  ci  dice  punto  cose  nuove  : 
ci  dice  quel  ch'era  già  noto  grazie  ad  una  tavoletta  del  Museo  Bri- 
tannico. Ecco  perchè  il  CuQ  vi  passa  dinanzi  rapidamente.  Si  tratta  di 
certe  facilitazioni,  concesse  al  debitore  per  liberarsi  dal  debito  (1). 
Non  ha  egli,  alla  scadenza,  né  grano,  né  argento  per  darlo  in  paga- 
mento al  creditore  ?  Ebbene,  «  s' il  a  d'autres  biens  en  sa  possession, 
le  prèteur  est  force  d'accepter  en  paiement  une  valeur  equivalente 
à  celle  qu'il  a  livrèe  >  e  <  selon  la  nature  de  ce  que  (le  débiteur)  ap- 
porterà >  (2). 

Una  speciale  attenzione  il  Cuq  ha,  poi,  rivolta  al  prestito  gratuito 
con  clausola  penale,  ben  guardandosi  dall'errore,  in  cui  altri  incappa, 
di  confonderlo  con  il  prestito  ad  interesse  (3).  -  La  legge  babilonese 
se,  da  un  canto,  limita  il  tasso  degl'interessi,  dall'altro  non  ostacola 
punto  la  libertà  delle  parti  di  valutare  a  lor  bell'agio  il  danno  deri- 
vante dal  ritardo  del  rimborso  d'  un  prestito  gratuito.  Ed  è  antico, 
molto  antico  l'uso  della  clausola  penale,  che  il  Cuq  guarda  e  prima 
e  dopo  la  promulgazione  del  Codice  di  Hammurabi,  a  tenor  del  quale 
nulla  proprio  nulla  ha  d'  illecito  l'aggiunzione  di  siffatta  clausola.  V'ha 
soltanto  una  limitazione  :  la  clausola  penale  non  può  esser  accettata 
che  da  persone  solvibilissime.  È,  poi,  fuor  di  dubbio,  che  1'  uso  di 
questa  clausola  perdura  nell'epoca  neobabilonese,  come  rileviamo  da 
una  tavoletta,  ricordata  dal  CuQ  (p.  155),  da  una  tavoletta  d'Ourouk, 
che  ci  richiama  al  tempo  del  regno  di  Nabopolassar. 

A  proposito  di  quell'epoca  l'A.  (p.  156)  nota  una  cosa,  che  non 
era  stata  avvertita  sinora  (4)  :  nota,  che  avvenne,  allora,  una  modifi- 
cazione nella  fissazione  del  tasso  degl'  interessi,  il  quale,  a  certo  pun- 
to, sarebbe  stato  lo  stesso  e  per  il  prestito  di  grano  e  per  il  preshto 
d'argento  II  errano,  dunque,  non  era,  ormai,  considerato  più  come  il 
<  capitale  più°abbondante  e  ricercato  »  ?  L'argento   era  divenuto   più 


secondo  la  "  misura  di  Marduk  „  o  secondo  la  "  misura  di  Samas  ;  fra- 
si, che  il  Cuq  spiega  così:  secondo  il  peso  e  la  misura,  depositati  nel 
temoio  di  Samas  od  in  quello  di  Marduk. 

(1)  Cuq,  §.  4.  Mesures  prises  pour  faciliter  la  libération  de  Tempran- 

""  V)' Si' "richiedeva,  per  altro,  una  formalità  :  1' intervento  de'  testimoni, 
alla  oresenza  dei  quali  il  debitore  doveva  far  l'offerta. 

(3  CUQ,  §.  5.  Prét  gratuit  avec  clause  pénale  en  cas  de  non-paument 
à  l'cLnce  p.  150-156.  La  confusione  fra  l'uno  e  l'altro  P^est'o  ha  ba- 
sato la  nozione  dell'interesse,  come  il  CuQ  ben   rileva  mercè  1  esame  dei 

^''''W  CuQ,''r6.  Le  taux  des  inUréts  à  l'epoque  néo-babylonienne,  p.  156. 
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apprezzato  che  all'epoca  di  Hammurabi  ?  Era,  come  oggidì,  divenuto 
la  comune  misura  del  valore  ?  E  probabile  ;  anzi  al  Cuq  sembra 
<  vraisemblable  » . 


Di  tre  articoli,  che  riguardano  la  divisione  tra  soci,  uno  solo  c'è 
giunto  integralmente  ed  il  Cuq  l'ha,  sia  pur  brevemente,  illustrato  (I). 
Si  tratta  propriamente  di  divisione  tra  persone,  che  fan  parte  d'  <  una 
società  di  capitali  >  ;  società,  che  alle  speculazioni  sempre  tendeva  (2). 
Quali  le  norme,  che  regolavano  la  divisione  tra  i  soci  ?   Queste  : 

a).  I  profitti  e  le  perdite  dovevan  ripartirsi  egualmente  tra  i  soci. 
b).  La  divisione  doveva  esser  fatta  dinanzi  a'  simulacri  degli  dei, 
secondo  un'usanza  anteriore  ad  Hammurabi  (3). 

Infine  i  nuovi  frammenti  ci  fan  conoscere  alcune  norme,  sinora 
ignote,  intorno  al  contratto  di  commissione  (4).  Noi  sapevamo  già, 
che  il  Codice  babilonese  regolava,  con  certa  meticolosità,  i  rapporti 
tra  committente  e  commissionario.  Ora  i  nuovi  frammenti  ci  rivelano, 
che  il  Codice  contemplava  pur  questo  caso  :  un  negoziante  ha  dato 
denaro  ad  un  commesso  per  fare  speculazioni  fuor  del  suo  domicilio 
e  l'ha  fatto  viaggiare,  fornendogli  quel  che  per  il  viaggio  occorreva. 
Giunto  a  destinazione,  il  commesso  ha  fatti  guadagni  ?  Ed  il  Codice 
dispone,  ch'egli  <  scriverà  >  gì'  interessi  del  denaro  ricevuto  ;  infine, 
dopo  il  regolamento  de'  conti,  compenserà  il  committente. 

Il  Cuq  (p.  158)  trova  un  po'  enigmatico  il  modo,  onde  il  Codice 
si  esprime;  certo,  non  è  molto  chiaro.  In  che  consisteva  il  compenso, 
che  il  commissionario  doveva  dar  al  committente  ?  Il  fatto  che  la  di- 
sposizione del  Codice  si  trova  immediatamente  dopo  l'articolo  riguar- 
dante la  divisione  tra'  soci,  ci  fornirebbe  una  sicura  indicazione  in- 
torno alla  natura  giuridica  de'  rapporti  tra  committente  e  commissio- 
nario ? 

II  Cuq  (p.  158)  lo  crede:  infatti  egli  inclina  a  considerar  commit- 
tente e  commissionario  come  una  specie  di  soci.  Dopo  il  regolamento 
de'  conti,  il  committente,  prelevati  gli  avanzi,  avrebbe  diviso  il  resto 
con   il  commissionario  come  con  un  socio.  È  un'  ipotesi   plausibile  ; 

(1)  Cuq,  II.  Le partage  des  sociètés,  p.  156-157. 

(2)  Cuq  (II,  p.  156)  reca  esempì  di  siffatte  società  e  prima  e  dopo 
Hammurabi.  Ve  ne  han  de'  tempi  di  Sinmoubalit  e  del  regno  d'AMMi- 
ZODOUGA  (p.  157). 

(3)  Cfr.  Cuq,  Essai  sur  l'organisation  judiciaire  de  la  Chaldée,  p.  16. 
Il  detentore  de'  beni  sociali  doveva  giurare  dinanzi  all'emblema  del  dio, 
"  qu'  il  ne  gardait  rien  par  devers    lui,. 

(4)  Cuq,  ih.  Le  contrai  de  coinmission,  p.  157-158. 
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ipotesi,  diciamo,  perchè  dal  solo  luogo,  in  cui  la  disposizione  è  collo- 
cata, non  sapremmo  punto  dedurre,  con  assoluta  certezza,  quali  fos- 
sero, nel  caso  in  esame,  i  precisi  diritti  ed  obblighi  reciproci  tea 
committente  e  commissionario. 

Che  dir,  poi,  del  caso,  in  cui  il  commissionario  non  abbia  realiz- 
zati guadagni  di   sorta  ? 

La  disposizione  del  Codice,  in  questo  caso,  è  chiara  e  precisa  :  il 
commesso  paga  il  fio  della  sua  incapacità  o  della  negligenza  sua  e 
sarà  tenuto  a  pagar  al  committente  il  doppio  del  denaro  ricevuto.  E 
che  meraviglia?  Il  commissionario  non  era,  talora,  tenuto  a  dar  al 
committente  perfino  W  triplo  del  denaro  ricevuto  (1)? 

Ricordiamo,  infine,  che  se  il  Codice  di  Hammurabi  (come  i  nuovi 
frammenti  riaffermano)  tutela  vigorosamente  l' interesse  del  commit- 
tente (2),  non  trascura,  poi,  quello  del  commissionario.  Fa  d'uopo  ri- 
cordare la  severità  sua  contro  il  committente,  che  abbia  ingannato  il 
commissionario  (3)  ?  Tant'è  :  più  d'  una  volta  il  Codice  babilonese  si 
informa  a  certo  spirito  d'equità,  che  nella  Lex  XIl  Tabulartim  ancor 
non  troveremo  (4). 

II. 

Per  cura  della  r.  Accademia  Peloritana  s'è  pubblicata  una  ver- 
sione italiana  del  Vendiclad,  ch'è  una  delle  principali  parti,  nelle  quali 
si  divide  VAvesta,  il  Codice  sacro  dei  Zoroastriani  (5).  De'  ventidue 
capitoli,  nei  quali  il  Vendidad  è  diviso,  ce  ne  sono  alquanti,  che  han 
interesse  anche  per  la  Storia  giuridica  e  mette  conto   d'occuparcene. 


(1)  Cod.  Ham.,  art.  106.  (Scheil,  p.  55). 

(2)  Cfr.  Cod.  Ham..  art.  101,  104,  108  (Scheil,  p.  53-54). 

(3)  Cod.  Ham.,  art.  107.  Il  committente  era  tenuto  a  dar  al  commis- 
sionario il  sestuplo  del  denaro  licevuto  e  negato.  (Ed.  Scheil,  p.  55). 

(4)  Stiracchiati  od  impossibili  sono  certi  raffronti,  istituiti  dal  Mìjller, 
Die  Gesetze  Hanimurabis  und  ilir  Verhdltniss  zur  mosaischen  Gesetzbung 
sowie  zu  dea  XII  Tafeln.  Wien,  1903.  Li  abbiamo,  in  parte,  smentiti  nella 
memoria  :  Di  alcuni  raffronti  tra  il  Codice  delle  leggi  di  Hammurabi  e  le 
Leges  XII  Tabularum  (1915). 

(5)  Il  "  V  e  n  d  i  d  a  d  „,  reso  italiano  sul  testo  zendico  di  C.  F.  Geld- 
NER  da  Francesco  AroLFO  Cannizzaro,  corredato  di  un'Introduzione  e 
note  del  prof  Italo  Pizzi.  Messina.  Guerriera,  1916.  Il  Vendidad  è  la  parte 
ventesima  deWAvesta,  che  i  seguaci  di  Zoroastro  riguardavano  come 
"  legge  divina  a  lui  rivelata  da  Ahura  Mazdao  „  V.  Pizzi,  Introd.,  p.  23. 
Cfr.  Cassel,  Zoroaster,  sein  Name  und  sein  Zeit.  Berlin,  1886.  È  incerto 
se  la  voce  Avesta  significhi  Legge.  Il  Pizzi  (p.  XXIV)  crede,  che  questo 
sia  il  più  verisimile  significato. 
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È  notevole,  anzitutto,  il  cap.  IV,  che  s' inizia  con  certe  norme  rela- 
tive at  prestito.  Colui,  che  non  restituisce  a  chi  ha  fatto  il  prestito 
la  cosa  prestata,  è  tenuto  per  ladro  ;  anzi  di  fronte  a  colui,  che  fece 
il  prestito,  è  equiparato  ad  un  brigante  (\). 

Si  parla,  poi,  de'  contratti,  i  quali  han  sanzione  divina,  in  cima 
dei  quali  sta  il  contratto  verbale  (2).  Zarathustra  chiede  ad  Ahura 
Mazdao : 

<  Creatore  dei  mondi  corporei.  Signore  !   Quanto  rende  peccami- 

<  noso  il  contratto  violato,  (ch'è)  verbale  ?  Allora  disse  Ahura  Maz- 

<  DAO  :  Si  compone  la  colpa  con  300  prossimi  parenti  condannati  in- 

<  sieme  (3)  >. 

Poi  Zarathustra  chiede  : 

<  Se  taluno  viola  il  contratto,  (il  quale  è)  verbale,  qual  è  la  pena 
<  perciò  >  ? 

Ed  Ahura  Mazdao  : 

<  Si  assegnino  300  colpi  di  Aspahastra,  300  di  Sraoshocarana  »  (4). 
Dopo  i  contratti  vien  la  volta  de'  delitti.  Si  distinguono  : 

a).  \J agerepta  [minaccia  a  mano  armata]. 

b).  L'avoirista  [assalto]. 

e).  L'aredus  [colpo  :  il  colpire  con  intenzione  fraudolenda]  (5). 
Ahura  Mazdao  vuol  puniti  questi  delitti  con  un  certo  numero  di 
colpi  di  Aspahastra  e  di  Strahosocarana,  i  quali  vanno  da  un   mini- 
mo di  cinque  ad  un  massimo    di    duecento (6).   Severe  pene   ei  vuol 


(1)  Vend.  IV.  I  (Vers.,  p.  68). 

(2)  Ven  d.,  IV.  2  (Vers.,  p.  68).  Zarathustra  domanda  ad  Ahura 
Mazdao  :  "  Quanti  (sono)  i  contratti  di  te,  che  (sei)  Ahura  Mazdao  „  ?  E 
questi  in  modo  alquanto  impreciso  ed  oscuro  risponde  :  "  Sei  (sono),  o 
santo  Zarathustra.  Il  primo:  il  verbale.  —  Il  secondo:  la  stretta  di  ma- 
no. —  11  terzo  :  il  valore  d'un  capo  di  gregge.  —  Il  quarto  :  il  valore  di 
un  capo  d'armento.  —  Il  quinto:  il  valore  d'  un  uomo.  —  Il  sesto:  il  va- 
lore d'  una  terra  . .  .  „. 

(3)  Vend.  IV  (Vers.,  p.  68).  Per  il  secondo,  terzo,  quarto,  quinto  e 
sesto  caso,  indicati  nella  nota  precedente,  Ahura  Mazdao  dispone,  che 
"  la  colpa  si  componga  „  con  600,  con  700,  con  800,  con  900  "  prossimi 
parenti  condannati  insieme  „.   Cfr.   Ven  d.,  IV,  6-10  (Vers.,  p.  69). 

(4)  Eran  due  "  strumenti  di  penitenza  „.  Cfr.  Pizzi,  Note,  p.  75.  Negli 
altri  casi,  or  ora  indicati,  il  violatore  doveva  esser  punito  con  600,  con 
700,  con  800,  con  900,  con  1000  colpi  dell'uno  e  dell'altro  strumento. 

(5)  Ve  n  d.,  [Vers.,  p.  70]. 

(6)  Vend.,  IV.  14-29  (Vers.  p.  70-72)  È  notevole,  che  in  tutte  le  pene 
corporali  i  colpi  di  Aspahastra  debbon  sempre  precedere  quelli  di  Stra- 
hosocarana. Non  sappiamo  ancora  quali  de'  due  strumenti  fosse  più  tor- 
mentoso. 
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pure  inflitte  a  chi  abbia  inferte  ferite  ad   alcuno  e  di  ferite  si  distin- 
guono le  seguenti  specie  : 


a).  Ferite  non  sanguinanti 
b).  Ferite  sanguinolente 


Pena  : 

\  30  colpi  di  Aspahastra. 

ì  30  colpi  di  Strahosocorana  (\). 

\,  50  colpi  di  A. 
/  50  colpi  di  5.  (2). 


,     r-    .,       ,  \  70  colpi  di  .4. 

e).  Ferita,  c/ie  rompe  un  osso    • ,   .    ,.   „    ,, 

^  /  70  colpi  di  5.  (3). 

Quando,  poi,  si  trattava  d'  un  colpo,  che  toglieva  i  sensi,  la  pena 
era  di  90  colpi  di  Aspahastra  e  di  90  colpi  di  Slrahosocarana.  (Ve  n  d., 
IV.  40). 


Nel  capitolo  VI  son  notevoli  le  pene,  minacciate  a  chi  contamini 
la  terra,  deponendovi  foss'anche  un  osso  d' uomo  morto,  al  quale 
<  sia  attaccato  grasso  o  midollo  >  (4).  Si  tratta  della  prima  falange  del 
dito  mignolo  ?  Ed  Ahura  Mazdao  vuol  inflitta  la  pena  di  300  colpi 
di  Aspahastra  e  di  300  colpi  di  Srahoshocarana  (5).  E  la  pena  dimi- 
nuisce o  cresce  sempre  più  secondochè  si  tratti  della  falange  del  poi- 
lice  (6)  o  d'una  costola  (7),  di  due  dita  o  di  due  costole  (8),  d"un  brac- 
cio o  di  un'anca  (9),  della  testa  (10)  o  di  tutto  il  corpo  (11). 

Nel  capitolo  Vili  notiam,  poi,  la  severità  delle  pene  comminate  ai 
rei  di  <  peccati  contro  natura»  (12),   mentre  nel    capitolo    XII  attrag- 


(1)  Ve  ad.,  W,  30-31.  [Vers.,  p.  72].  I  colpi  crescevano  in  caso  di  re- 
cidiva :  potevan  giungere  a  90,  fors'anche  a  più. 

(2)  Vend.,   IV.  34-35.  [Vers.,  p.  72]. 

(3)  Vend.,  IV.  37.  [Vers.,  p.  72-73]. 

(4)  Vend.,  VI.  10.  [Vers.,  p.  90]. 

(5)  Vend.,  VI.  11.  [Vers.  p.  90J. 

(6)  Vend.,  VI.  14-15.  [Vers.  p.  91]:  70  colpi  di  A.,  70  colpi  di  5.  — 
Se  si  trattava  della  prima  falange  del  medio,  la  pena  era  di  500  colpi  di 
A.  e  di  500  colpi  di  5.  [VI.  12-13]. 

(7)  Vend.,  VI.  16-27.  [Vers.,  p.  91]:  90  colpi  di  A.,  90  colpi  di  S. 

(8)  Vend.,  VI.  18-19  [Vers.,  p.  91]:  200  colpi  di  .4.,  200  colpi  di  S. 

(9)  Vend.,  VI.  20-21.  [Vers.,  p.  91]:  400  colpi  di  .4.,  400  colpi  di  S. 

(10)  Vend.,  VI.  22-23.  [Vers.,  p.  91]:  600  colpi  di  A.,  600  colpi  di  S. 

(11)  Vend.,  VI.  24-25.  [Vers.,  p.  91]:  1000  colpi  di  yl.,  1000  colpi  di  5. 

(12)  Vend.,  Vili.  26-32.  [Vers.,  p.  113].  Severissimo  è  pure  il  Fethà 
Neghest  (Codice  abissino).  V.  De  Stefano,  /  costumi  penali  abissini  ed  il 
Fethà  Negtiest.  Firenze,  1906,  p.  101. 


278  RECENSIONI 

gono  la  nostra  attenzione  le  norme,  che  regolano  il  lutto,  tanto  più 
lungo  quanto  più  stretta  è  la  parentela.  Aggiungiamo,  che  la  durata 
sua  era  maggiore  o  minore  secondochè  i  defunti  fossero  annoverati 
tra  i  dhama  (giusti)  o  tra  i  tannpereta  (peccatori).  Ahura  Mazdao  sta- 
bilisce tassativamente  la  durata  del  lutto  per  la  morte  :  1)  de'  figli  (1); 
2)  del  fratello  o  della  sorella  (2);  3)  del  capo  di  casa  e  della  moglie 
sua  (3);  4)  del  nonno  o  della  nonna  (4);  5)  del  nipote  o  della  nipo- 
te (5)  ;  6)  dello  zio  o  della  zia  (6)  ;  7)  del  cugino  o  della  cugina  (7); 
8)  del  cugino  o  della  cugina  di  secondo  grado  (8). 

Come  si  vede,  1' Ahura  Mazdao  étW Avesta  stabilisce  norme  ben 
più  minuziose  che  quelle  del  futuro  Numa  della  leggenda  romana. 
Che  se  dobbiamo  starcene  a  Plutarco  (9),  a  poche  norme  Numa  sa- 
rebbesi  limitato,  stabilendo,  infine,  che,  in  ogni  caso,  il  lutto  non  do- 
vesse oltrepassar  mai  10  mesi.  Tal  era  il  termine  della  religio  ludus 
per  la  vedova,  della  durata  del  cui  lutto  Ahura  Mazdao  tace  affatto  (10). 

Un  ultimo  capitolo,  che  merita  la  nostra  attenzione,  è  il  capitolo 
XV.  Qui  si  parla  dell'  unione  illecita  d'un  uomo  con  una  giovane,  fi- 
danzata o  non  fidanzata  che  sia.  Se  resa  incinta,  Ahura  Mazdao  le 
vieta  di  procurarsi  i  mestrui,  bagnandosi  nell'acqua  o  facendo  uso  di 
certe  erbe  speciali  (11).  Che  se,  «per  vergogna  dinanzi  agli  uomini  >, 
essa  <  danneggia  il  proprio  feto  >  (12),  si  tengon  pur  responsabili  e  son 
puniti  i  parenti  di  lei,  considerati  come  complici  nel  reato  d' infanti- 
cidio (13).  E  come  complice  si  considera  pur  l'amante,  che,  per  mezzo 


(1)  ]/end.,  XII.  3-4.  [Vers.,  p.  147]:  30  giorni  (se  dahma),  60  giorni 
(se  tanuperata). 

(2)  Vend.,  XII.  5-6.  [Vers.,  p.  147]:  JO  giorni  (se:  d.),  60  giorni  (se  t). 

(3)  Vend.,  XII.  7-8.  [Vers.,  p.  147]:  6  mesi  (se  d.),  12  mesi  (se  t.). 

(4)  Ke  rt  (/.,  VII.  9-10.  rVers.,  p.  147-148]:  25  giorni  (se  d.),  50  giorni 
(se  t.). 

(5)  Ven  d.,  XII.  11-14.  [Vers.,  p.  148]  :  .Jj  oppure  20  g.  (se  d.),  50 op- 
pure 40  g.  (se  t.). 

(6)  Ven  d.,  XII.  15-16.  [Vers.,  p.  148]  :  15  giorni  (se  d.),  30 giorni  (se  t). 

(7)  Vend.,  XII.  17-18.  [Vers.,  p.  148]:  10  giorni  (se  d.),  20  giorni 
(se  L). 

(8)  Ve  n  d.,  XII.  19-20.  [Vers.,  p.  148]  :  5  giorni  (se  d.),  10  giorni  (se  t.). 

(9)  Plut.,  Numa,  12.  Di  questo  passo  ci  occupiamo  in  luris  romani 
antiquissimi  qiiae  reliqiia  sunt,  p.  36-37. 

(10)  Come  aveva  ben  notato  il  Dareste,  in  tutto  VAvesta  "  il  est  à  peine 
question  du  mariage  „.  Che  meraviglia  se  si  tace  della  durata  del  lutto 
della  vedova  ?  Cfr.  Dareste,  L'ancien  Droit  des  Perses  (Extr.),  p.  4. 

(11)  Ven  d.,  XV.  9-10.  [Vers..  p.  168]. 

(12)  Vend.,XV.  11.  [Vers.,  p.  168]. 

(13)  Ven  d.,  XV.  12.  [Vers.,  p.  169].  Ahura  Mazdao  dice,  che,  in  questo 
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d'una  maliarda,  abbia  alla  sedotta  procurate  «  piante  abortive  >  (1). 
In  questo  caso  saran  puniti  insieme  e  l'uomo  e  la  donna  e  la  ma- 
liarda (2). 

Infine  Ahura  Mazdzao  un  obbligo  al  padre  naturale  impone  :  l'ob- 
bligo di  protegger  la  madre  fino  a  che  il  figlio  sia  cresciuto  in  età  (3). 

Ed  ora  domandiamo  :  chi  potrà  mai  contestar  l'utilità  dello  studio 
àtW^vesta  per  la  storia  comparata  del  Diritto  in  genere  e  del  Dirit- 
to indo-europeo  in  ispecie  (4)  ?  Già  il  Dareste  l'aveva  avvertito  :  è 
daWAvesta,  è  da'  libri  religiosi,  i  quali  aW'Aves/a  si  ricollegano  (5), 
che  dobbiam  trarre,  anzitutto,  le  nostre  informazioni  intorno  al  Di- 
ritto iranico. 

Da  libri  religiosi  ?  Sì,  perchè  ■<:  in  Persia,  come  in  tutto  l'Oriente, 
la  legge  civile  e  criminale  non  è  che  un'emanazione  della  legge  reli- 
giosa >. 

HI. 

Anche  le  teorie  scientifiche  hanno  le  loro  aherne  vicende  :  a  vol- 
te nella  polvere,  a  volte  sugli  altari  1  E  una  sorte,  che  tocca,  ora,  alla 
teoria  della  promiscuità  primitiva,  che  del  matrimonio  sarebbe  stata 
antesignana  vetustissima.  Messa  innanzi,  dapprima,  quasi  timidamente 
come  probabile  ipotesi,  finiva  per  divenire  un  dogma  scientifico.  Cer- 
to, da  Bachofen,  a  Giraud-Teulon,  da  Mac  Lennan  a  Lewis  Mor- 
gan, da  LuBBOCK  a  Lippert,  da  Kohler  a  Post,  la  teoria  della  promi- 
scuità ha  tenuto  il  campo.  Soltanto  nella  seconda  metà  del  passato 
secolo  sorgeva,  in  Finlandia,  un  ribelle  :  Westermarck,  al  quale  ora 
un  altro,  in  Francia,  se  ne  aggiunge  :  il  prof.  Ch.  Appleton  dell'Uni- 
versità di  Lione  (6). 

Tenendo  conto  specialmente    degli   studi  di  Westermarck    (Orig. 


caso,  la  rea  d'infanticidio  "  è  colpevole  per  i  parenti,  fa  il  male  per  i  pa- 
renti „. 

(1)  Vend.,  XV.  13.  [Vers.,  p.  169]. 

(2)  Ve  n  d.,  XV.  14.  [Vers.,  p.  169]. 

(3)  Vend.,  [Vers.,  p.  169].  Se,  per  mancata  protezione  alla  madre,  il 
figlio  perisce,  perchè  non  ebbe  "  giusta  cura  „,  il  padre  è  punito  grave- 
mente. Vend.,  XV.  16.  È  affatto  incerto  se  in  Vend.,  XV.,  45  in  f.  si 
alluda  alla  tutela  perpetua  della  donna. 

(4)  V.  HuvELiN,  La  solidarilé  de  la  famille  en  Grece  et  la  méthode  du 
Droit  compare {ExU.  de  la  Nouv  Rev.  hist.,  XXXI,  p.  203-204). 

(5)  V.  Sacred.  Books  of  the  East,  T.  V,  T.  XVIII,  T.  XXIV. 

(6)  Appleton,  De  quelques  problèmes  relatifs  à  l'histoire  du  mariage. 
I.  —  L'hypotlièse  d'une  promiscuité  primitive.  (Ext.  de  la  Revue  gén.  du 
Droit).  Paris,  1916. 
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da  mariage  dans  Véspèce  humaine.  Trad.  fr.).  di  Crawley  {The  mi- 
stic  rose.  A  study  of  primitive  mariage),  di  Frazer  {La  tàche  de  Psy- 
che),  Io  scrittor  francese  si  propone  d'esaminar  due  cose  :  I).  Le  ob- 
biezioni contro  la  teoria  o  ipotesi  d'  una  promiscuità  primitiva.  II).  Gli 
argomenti,  sui  quali  essa  s'aderge. 

Quali  le  obbiezioni?  Una  sarebbe  questa:  in  nessuna  epoca,  per 
quanto  remotissima,  1'  umanità  avrebbe  praticata,  senz'altro,  la  promi- 
scuità: avrebbe  conosciuto,  invece,  il  matrimonio  (1).  —  Un'altra  ob- 
biezione :  r  idea  d'una  promiscuità  primitiva  urterebbe  contro  un'  i- 
stinto,  che  non  è  proprio  del  solo  genere  umano  :  l' istinto  della  ge- 
losia, che  sospinge  i  maschi  a  terribili  lotte  per  assicurarsi  il  pos- 
sesso esclusivo  della  femmina.  Vero  è,  che  dai  più  s'è  ritenuto,  che 
una  siffatta  gelosia  sia  stata  a'  popoli  non  civilizzati  ignota  ;  ma  non 
ci  credeva  punto  il  Westermack,  non  ci  crede  ora,  alla  sua  volta, 
I'Appleton. 

Queste  le  obbiezioni,  le  quali,  a  dir  vero,  non  escludono  punto 
qualche  controbbiezione.  Poiché  1'  uomo  primitivo  non  può  del  tutto 
identificarsi  con  i  selvaggi  moderni,  è  assolutamente  inverosimile, 
che  la  così  detta  promiscuità  esistesse  nelle  età  paleoetnologiche  del 
bastone  e  della  pietra  (periodo  paleolitico)  ?  (2)  E  che  dire  dell'obbie- 
zione, fondata  sulla  gelosia?  11  Westermack  ha  creduto  di  poter,  con 
essa,  batter  a  breccia  la  verosimiglianza  della  promiscuità  primitiva  ; 
ma  non  ha,  poi,  provato  se  ed  in  qual  grado,  nelle  età  paleoetnolo- 
giche, siffatta  gelosia  esistesse.  Or  sarebbe  stato  appunto  in  quelle 
età  che  la  promiscuità  avrebbe  potuto  esser  in  uso  ;  ond'è,  che  l'in- 
verosimiglianza sua  è  di  fronte  e  rispetto  a  quelle  età  che  vuol  es- 
ser chiarita.  Il  Westermack  ricorda,  p.  es.,  la  gelosia  de'  Fuegiani, 
abitatori  della  Terra  del  Fuoco  ;  ma  questi  ed  altri  esempì  di  senti- 
menti e  d'usanze  di  selvaggi  moderni  potrebber  costituire  una  prova 
definitiva  ed  esauriente  di  quel  ch'ebbe  ad  avvenire  nelle  remotissime 
età  paleoetnologiche?  Aggiungiamo,  che  i  moderni  studi  di  Etnolo- 
gia giuridica  (3)  ci  attestano,  che  la  gelosia  non  prevale  punto  presso 
certi  popoli  poco  inciviliti.  Così  presso  i  Nai  della  Costa  del   Mala- 


(1)  L'ha  sostenuto  I'Alglave  nella  Grande  Encyclopédie,  v.  Famille.  A 
lui  aderisce  ora  I'Appleton,  p.  7. 

(2)  Come  ben  notava  il  Figuier  (L'homme  primitif,  eh.  IM,  p.  34),  "  il 
faut  reconnaitre  qu'aux  premiers  temps  de  son  existence  l'homme  dépas- 
sait  en  grossiereté  les  derniéres  des  sauvages  de  nos  jours  „.  Ci  siamo  ben 
guardati  dall'assimilar,  senza  più,  l'uomo  primitivo  al  selvaggio  moderno 
nei  Principi  d'una  Preistoria  del  Diritto.  Parte  I,  p.  5  ss. 

(3)  V.  Post,  Giurisprudenza  enologica  (Trad.  Bonfante  e  Lo.ngo).  Mi- 
lano, 1906,  I,  p.  22  ss. 
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bar(l)  il  primo  marito  è  puramente  nominale:  ei  non  deve  far  altro 
che  la  deflorazione  per  lasciar  al  marito  vero  libero  ingresso.  Gelo- 
sia? Niente. 

Presso  i  Nasamoni  e  gli  Augili,  antichi  abitatori  delle  Isole  Ba- 
leari  (2),  la  sposa,  nella  notte,  che  segue  le  nozze,  è  obbligata  a  darsi, 
pria  che  al  marito,  a  parecchi  pareriti  di  lui  od  anche  a  tutti  i  con- 
vitati alle  nozze  (3).  Ed  il  marito  ?  Senza  la  menoma  gelosia  attende 
il  suo  turno.  Il  Post,  poi,  ci  ricorda,  che,  secondo  le  idee  di  alcuni 
popoli  (poco  inciviliti),  la  donna,  in  seguito  al  matrimonio,  non  passa 
personalmente  allo  sposo,  ma  alla  tribù,  cui  lo  sposo  appartiene.  Così 
i  diritti  maritali  non  sarebber  esercitati  soltanto  dallo  sposo  (4).  Or- 
bene, questi  ed  altri  esempi,  che  potrebber  addursi,  e'  inducono  a 
non  dar  soverchio  peso  alla  gelosia  dtWnomo  primitivo.  Chi  ci  può 
assicurare,  che  la  gelosia  sua  fosse  tale  e  tanta  da  escludere  assolu- 
tamente ogni  promiscuità?  Del  resto,  non  vorremmo  credere,  che,  nel 
supposto  stadio  della  promiscuità  primitiva,  uno  stesso  maschio  non 
potesse  avere  reiterati  contatti  con  una  stessa  femmina  ;  soltanto  non 
avrebbe  potuto  pretenderne  un  possesso  esclusivo.  Ma  se  questa 
pretesa  non  s' incontra  punto  presso  popoli  selvaggi  moderni  (5),  sa- 
rebbe inverosimile,  che  non  l'avesse  neppure  l'uomo  delle  caverne? 
II  dubbio  è,  per  lo  meno,  lecito. 


E  veniamo  agli  argomenti,  che  s' invocano  a  prò  dell'esistenza  di 
una  promiscuità  primitiva.  S' invoca,  dapprima,  tutta  una  serie  di  te- 
stimonianze antiche  e  moderne  (6).  È  noto:  Strvboxe,  Erodoto.  Se- 
nofonte, Plinio  ricordano  antichi  popoli,  presso  i  quali  sarebbe  stata 

(1)  V.  Letourneau,  L'évolution  du  mariage  et  de  la  famille,  p.  90. 
Post,  O.  e,  Lib.  II,  cap.  I.  Rapporti  sessuali,  p.  22-23. 

(2)  V.  Bernhòft  in  Zeitschrift  far  vergi.  RW.  Vili.  p.  163,  !77.  Posi, 
Giurispr.  etnol.,  I,  p.  24. 

(3)  Simile  usanza  s' incontrerebbe  anche  presso  altri  popoli.  V.  Post, 
Studien  zar  Entwickelungsgeschichte  des  Familiensrecht,  p.  343  s.  Egli  si 
è  pur  avvalso  de'  dati  forniti  dal  Martius,  Etncgraphie  Amerikas.  I,  p.  114. 

(4)  Giurispr.  etnol.,  I,  p.  24.  Copiose  notizie  posson  vedersi  in  Z.  fur 
vergi.  RW.  VIII.  85. 

(5)  Non  ci  occupiamo  di  quel  che  affermava  il  Giraud-Teulon  {Les  orig. 
du  mariage,  p.  71  s.)  a  proposito  de'  "  Moxos  del  Centro-America  „,  pres- 
so i  quali  le  donne  apparterrebbero  "  in  comune  a  tutti  i  parenti  „.  Cfr. 
Post,  Giurispr.  etnol.  I,  p.  25  s. 

(6)  V.  Appleton,  II,  1;  Temoignages  anciens  et  modernes  sur  l'existen- 
ce  de  la  promiscuite,  p.  10-14. 
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in  uso  la  promiscuità.  Preser  lucciole  per  lanterne  ?  Avrebber  veduta 
la  promiscuità  là  dove  non  ce  n'era  neppur  l'ombra  ?  E  le  testimonianze 
di  scrittori  ed  esploratori  moderni,  che  ricordano  popoli  presso  i 
quali  fu  o  sarebbe  ancora  in  uso  la  promiscuità  ?  11  Westermack 
combatte  o  mette  in  dubbio  anche  queste.  Resta,  intanto,  a  vedere  : 
le  obbiezioni  sue  colpiscono  la  teoria  della  promiscuità  in  generale  ? 
Se  ne  potrebbe  dubitare  (1). 

Non  debbono  accogliersi  le  notizie  del  Draper,  del  Fitzroy,  del 
WiLKEN  intorno  all'esistenza  della  promiscuità  presso  alcune  tribù  di 
Negri,  presso  i  Busliemen,  presso  i  Fuegiani,  presso  i  Lubus  di  Su- 
matra, presso  molte  tribù  americane  e  presso  gli  Australiani  ?  Sia 
pure.  Ma  queste  ed  altre  smentite  singole  infirmerebbero  assoluta- 
mente le  teoria  della  promiscuità  primitiva  ?  Se  oggi  presso  molti  po- 
poli selvaggi  o  barbari  la  promiscuità  più  non  esiste,  se  ne  deve  de- 
durre, che  nelle  remotissime  età  paleoetnologiche  non  sia  assoluta- 
mente esistita  qualunque  promiscuità  ?  Ci  sembra,  che  questo  non 
sia  stato  definitivamente  provato  dal  Westermack.  Né  definitiva  pro- 
va sarebbe  il  fatto,  notato  da  Mogre  Davis,  che  la  promiscuità  og- 
gidì non  esiste  presso  gl'indigeni  della  Nuova  Galles  del  Sud  e  pres- 
so le  tribù  stanziate  ad  Ovest  di  Vittoria. 

Come  traccia  della  promiscuità  primitiva  si  son,  poi,  invocati  i 
matrimoni  di  gruppo  {esogamici)  (2).  Il  Post  (3)  ci  dice,  che,  <  se- 
condo il  concetto  del  matrimonio  a  gruppo  esogamico,  tutti  gli  uo- 
mini, appartenenti  ad  una  determinata  sottotribù  o  ad  un  totem,  pos- 
sono aver  commercio  sessuale  con  tutte  le  donne  appartenenti  ad 
un'altra  sottotribù  o  ad  un  altro  totem,  mentre  il  commercio  sessuale 
neir  interno  della  propria  sottotribù  o  del  proprio  totem  è  rigorosa- 
mente vietato  >.  Or  se  tutto  ciò  non  è  ìaìso,  ne\  matrimonio  di  grup- 
po esogamico  potremmo  non  vedere  la  più  lontana  traccia  deìldi  pro- 
miscuità primitiva  ?  Anche  se  il  matrimonio,  ch'è  oggi  in  uso  presso 
le  tribù  australiane  del    Mount   Gambier   (divise  nelle  due    classi   dei 


(1)  In  una  compilazione,  intitolata:  Le  mariage  chez  tous  le  peuples 
(Pari*,  1903,  p.  9)  A.  D'Almeras  crede,  che  la  "  communauté  des  femmes  „ 
sia  esistita  presso  antichi  popoli;  ma  poi  mette  innanzi  la  bizzarra  opi- 
nione, che  la  promiscuità  siasi  stabilita  "  bien  aprés  la  monogamie  „  ! 

(2)  Intorno  a'  matrimoni  di  gruppo  (endogamici  ed  esogamici)  s'è 
scritto  molto.  A  speciali  monografie  li  han  fatto  segno  il  Beknhòft,  il 
KOHLER,  lo  Schmid?,  il  Darinski  nella  Zeitschrift  fiir  vergi.  RW.,  VII,  IX- 
XV.  Se  n'era  già  occupato  in  Francia  il  Giraud-Teulon,  Les  orig.  du  ma- 
riage et  de  la  jamille,  p.  4,  p.  80  ss.  Cfr.  Kovalewskj,  Tableau  des  orig.  et 
de  revolution  de  la  famille,  p.  13  ss.  Mazzarella,  Les  types  sociaux.  Paris, 
1908. 

(3)  Post,  0.  e,  I,  §  14.  Matrimoni  di  gruppo  esogamici,  p.  43. 
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Kiimite  e  dei  Kroki)  non  rispecchiasse  punto  la  promiscui/a  (\),  si 
direbbe,  perciò,  che  il  inafrinionio  di  gruppo  eso!r(tinico  non  la  rispec- 
chia affatto  ? 

Resta  insieme  a  vedersi  un'altra  cosa  :  la  promiscuità  non  sarebbe 
menomamente  rispecchiata  dal  Piraurn,  matrimonio  in  uso  presso  le  tri- 
bù dell'interno  dell' Austraha,  presso  i  Dieri  segnatamente  ?  Vero  è,  che 
il  Thomas  (2)  ha  detto,  che  anche  se  il  matrimonio  di  gruppo  (esoga- 
mico)  fosse  provato  per  l'Australia  o  per  qualunque  altra  parte  del 
mondo,  saremmo  pur  sempre  lontani  dall'aver  stabilito,  ,che  la  pro- 
miscuilà  ed  il  matrimonio  di  gruppo  abbian  segnate  altrettante  fasi 
della  Storia  dell'umanità.  Orbene,  noi  possiamo  ammettere,  che  non 
tutti  i  popoli  abbian  dovuto  passare  attraverso  la  fase  dell'esogamia 
«  tributiva  >  o  <  sabtributiva  >  (3)  ;  ma  resta  pur  sempre  a  veder  una 
cosa  :  il  matrimonio  di  gruppo  esogamico  non  ci  richiama  in  modo 
alcuno  ad  una  promiscnilù  primitiva  ? 

Ammettiamo,  però,  con  I'Appleton,  che  di  tal  promiscuità  non  si 
può  veder  punto  una  traccia  sicura  nell'antichissima  parentela  per  li- 
nea femminile  (4).  Invece  può  discutersi  se  una  traccia  possa  veder- 
sene nel  noto  e  bizzarro  uso  della  covata  (5). 

E  non  dovrebbe  vedersene  la  menoma  traccia  nel  ratto  primiti- 
vo (6)  ?  Non  ne  sarebbero  sopravvivenze  certe  usanze  di  tribù  au- 
straliane ?  Si  dice,  che  presso  tribù  australiane  la  donna,  rapita  da 
parecchi  uomini,  talora  diventerebbe  cosa  comune  de'  rapitori  e  tale 
rimarrebbe  in  seguito,  t  vero  ?  Comunque,  noi  ringraziamo  l'esimio 
professor  di  Lione,  che,  comunicandoci  il  suo  attraente  e  gemale  stu- 
dio ci  ha  offerto  il  destro  d'occuparci  d'  una  teoria,  che  un  sonimo 
naturalista,  il  Darwin,  non  osò  di  gittar  per  sempre  alle  ortiche.  Ciò, 
per  altro,  non  vuol  dir  punto,  ch'essa  stia  come  torre  ferma  e  non 
pieghi  la  cima  per  soffiar  de'  venti. 

a)  Il  Post  (O.  c.,  p.  43)  si  esprime  così:  "Le  tribù  australiane,  che 
spesso  oggidì  hanno  già  matrimoni  individuali,  sembrano  generalmente 
essere  uscite  da  un  originario  sistema  di  matrimoni  di  gruppo  esogamie.  „. 

(2)  Del  suo  interessante  studio:  "  Kinship  organisations  and  group 
mariage  in  Australia  „  ha  tenuto  anche  conto   I'Appleton. 

Ofintorno  a-  popoli,  che  praticano  ancora  Vesogarma  subtrMta 
cfr.  MAZZARELLA,  Le  mariage   dans  la  serie  ambilienne  de  réference.  {Les 

'''^'Zi'^.!,  §.'  ì.  laUnté  par  les  fem.es,  p.  .7-2..  Riconosciamo 
altresì  che  "  de  ce  que  certains  peuples  n'ont  voulu  raconnaitre  qua  la 
parente  par  les  màles,  personne  ne  songerà  à  conciare  que  la  materni- 
té  y  était  incertaine  „  (p.  2L 

(5)  Appleton,  §  4.  La  couvade,  p.  21-25. 

(6)  L'Appleton  (§.  5.  Mariage  par  captare,  p.  25  ss.)  lo  contesta. 
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IV. 

il  da  qualche  tempo  che  in  Ispagna  fioriscono  gli  studi  sugli  statuti 
muaicipali.  Prova  novella  ne  sono  due  recenti  pubblicazioni,  dovute 
l'una  al  Prof.  Raf.\el  de.  U.hena   y    Smexjaud,    l'altra    al    D.    Miguel 

SaNCHO    IZEQUIERDO. 

Per  mandato  della  Real  Acarìemia  eie  la  Hisloria,  di  cui  è  uno  dei 
più  pregiati  soci,  il  de  Urena  ha  preso  in  esame  l'edizione  del  più 
famoso,  completo  ed  ordinato  Statuto  municipale  di  Castigiia  medioeva- 
le (1),  l'edizione  del  Fuero  di  Cuenca,  pubblicata  dall'ALLEN  in  i'ni- 
versity  Studies  di    Cincinnati  (2). 

Egli  doveva  dare  l'autorevole  parer  suo  sia  intorno  all'edizione 
dell'AiLEN,  sia  intorno  all'opportunità  d' intraprendere  un'edizione  cri- 
tica del  testo  latino  e  del  testo  volgarizzato  del  Fuero  ;  ma  egli  ha 
fatto  più  di  quel  che  doveva  :  lungi  dal  limitarsi  all'esame  dell'edi- 
zione dell'ALLEN,  s'è  pure  accinto  ad  un  pregevolissimo  studio  criti- 
co, basato  sui  Mss.  dello  Statuto  ed  inteso  a  prepararne  una  vera 
edizione  critica. 

L'A.  incomincia  dal  far  segno  ad  attento  ed  acii'.o  esame  i  Codici  (3), 
che  contengono  il  testo  latino  dei  Fuero  (p.  21-33);  si  accinge,  po- 
scia, ad  uno  studio  critico  delle  sue  edizioni.  Le  quali  son  due  :  la 
prima  fu  stampata,  ma  non  pubbli  cala  (4)  a  Madrid  nel  1783  ;  la  seconda 
è  quella  nord-americana  dell'ALLEX  (5).  Un  acuto  ed  esauriente  esame 
critico  di  ambedue  queste  edizioni  trae  l'A.  alla  fondata  conclusione, 
ch'esse,  per  i  loro  gravissimi  difetti,  non  rispondono  punto  alle  esi- 
genze della  critica  moderna.  Di  qui  la  necessità  d'una  nuova  edizio- 
ne critica  del  testo  latino  e  del  testo  castigliano  del   celebre  Statuto  ; 


(1)  R.  DE  Drena  y  Smenjaud,  Las  edkiones  del  Faero  de  Cuenca.  Ma- 
drid {Real  Acad.  de  la  Hisloria),  1917. 

(2)  Forum  Conche.  Edidit  et  apparatu  critico  instruxit  Georgius  He.n- 
Ricus  Allen.  {University  Studies,  1909-1910). 

(3)  Questi  Codici  son  due  :  il  Cod.  Parigino  12,  927,  il  Cod.  Escuria- 
lense  Q.  iij,  23.  V.  De  Urena,  p.  IO  ss. 

(4)  Ecco  perchè  l'A.  (p.  21)  ci  dice,  che  questa  prima  edizione  può  qua- 
lificarsi "  non  nata  „.  Si  suol  denominare  edizione  Cerdd-Sancha,  perchè 
dovuta  al  CerdA  y  Rico  e  stampata  per  cura  della  Casa  ed.  Sancha. 

(5)  All' incontro  della  vecchia  edizione  spagnola,  la  nuova  edizione 
americana  non  contiene  la  traduzione  castigliana  del  testo  latino  del 
Fuero.  Di  questa  traduzione  l'A.  (p.  47  ss.)  s'occupa  diffusamente  allo 
scopo  di  ristabilirne  il  testo,  quale  c'è  presentato  dal  Codice  Escuria- 
lense. 
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edizione,  che  dovrà  esser    condotta    con    certe   norme  direttive,   che 
l'A.  suggerisce  con  la  sua  nota  ed  alta  competenza  (I). 

Ed  a  chi  la  Real  Acadeinia  de  la  Ustoria  potrebbe  affidar  la  di- 
rezione della  nuova  edizione  critica  se  non  al  suo  sapiente  inspira- 
tore, che  al  prezioso  J^iiero  ha  consacrati  tanti  dotti  studi  editi  ed 
inediti  (2)  ?  Vada  all'edizione  novella  congiunto  il  nome  del  de  Urena 
Y  Smenjaud,  un  nome  tanto  benemerito  della  Storia  della  letteratura 
{.nuridica  spagnola  (3). 


11  Dr.  Miguel  Sancho  Izquierdo  ha  fatto  segno  a  coscenziosi  stu- 
di l'interessante  Statuto  di  Molina  (4).  Mentre,  da  un  canto,  ce  ne  dà 
un'accurata  edizione,  fondata  sulla  critica  collazione  de'  Mss.  (5)  ; 
dall'altro  sobriamente  illustra  le  principali  disposizioni  sue  (6),  tra  le 
quali  notevoli  son  qiielle,  che  riguardano  il  diritto  di  famiglia. 

Come  tutti  gli  Statuti,  dati  a  territori  spopolati,  o  poco  popolati, 
quello  di  Molina  tendeva  a  facilitar  il  matrimonio.  Che  meraviglia  se 
ne  facesse  un  obbligo,  foss'anche  per  vie  indirette  ?  Così,  p.  es.,  chi 
non  era  ammogliato  non  poteva  esser  punto  alcade.  Lo  Statuto,  poi, 
distingue  due  specie  di  vincoli  coniugah  :    I)    11    matrimouio  propria- 


(1)  L'A.  (p.  81)  osserva  giustamente,  che  l'edizione  critica  del  testo 
latino  dovrà  ricostruire  e  collocare,  1'  una  accanto  all'altra,  la  forma  pri- 
mordiale e  la  forma  sistematica,  rispettivamente  trasmesseci  dal  Cod.  Pa- 
rigino 12.  917  e  dal  Cod.  Laurentino  Q.  iij.  23. 

(2)  Due  lavori  inediti  sul  Fiiero  de  Ciienca,  dovuti  allo  stesso  A.,  son 
depositati  nel  Museo-LaboratorioJuniHco  deW Universi dad  Central.  Cfr.  il 
suo  libro  :  El  Fuero  de  los  Canes  segun  el  Còdice  247  de  la  Biblioteca 
Nacional  (siglo  XIII al  XIV)  y  siis  relacicnes  con  el  Fuero  latino  de  Ciienca 
V  el  romanceado  de  Alcdzar.   Madrid,    1911. 

(3)  All'eminente  giurista  spagnolo  siamo  grati  delle  belle  parole,  che 
altrove  ha  all'Italia  nostra  rivolte:  "Italia  ha  afirmado  su  personalidad, 
reunudando  sagradas  tradiciones  y  recostruyendo,  con  ìncesantes  y  pro- 
fundos  estudios,  su  rica  y  esplendorosa  historia  juridica  medioeval  „.  R. 
DE  UreìJa  y  Smenjaud,  Obsermciones  acerca  del  desenvolvimiento  de  los 
estudios  de  Historia  del  Derecho  espanol.  ^[adrid,  1906,  p.  11. 

(4)  MIGUEL  Sancho  Izquierdo,  El  Fuero  de  Molina.  Madrid,  Suarez, 
1916.  Di  Molina  e  de'  signori  suoi  sino  all'unione  con  Castiglia  l'A.  s'occupa 
nelle  Investigaciones  preliminares,  p.  12  ss. 

(5)  El  Fuero,  p.  53-163.  De'  Fucros  l'A.  (p.  168  s.)  dà  la  definizione 
formolata  dal  Martinez  Marina,  Ensayo  histónco-critico  sobre  la  antigua 
legislación  y  principales  cuerpos  légales  de  los  Reynos  de  Leon  y  Casidla 
Madrid,  1808,  p.  81  s.  Dichiara,  per  altro,  che  non  vi  si  sottoscrive  del 
tutto  (p.   169). 

(6)  Sintesis  jiiridica,  p.  167-262. 
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mente  detto.  II)  L'unione  di  un  celibe  con  una  celibe,  detta  <  bar- 
ragana  >  (1). 

Con  quali  norme  lo  Statuto  regola  i  rapporti  patrimoniali  tra  i  co- 
niugi ?  Con  nessuna.  Soltanto  parla  di  <  arras  >  (XXV.  3),  sotto  la  cui 
denominazione  si  comprende  non  solo  la  dote,  ma  tuttociò,  che  il 
marito  può  dar  alla  moglie  per  ragion  del  matrimonio  (2). 

Notevole,  poi,  è  questo  :  lo  Statuto  di  Molina  vieta  assolutamente 
[V.  1]  la  libera  disposizione  de'  beni,  donde  il  silenzio  suo  intorno 
alla  successione  testamentaria.  Copiose  sono,  invece,  le  disposizioni, 
che  riguardano  la  successione  intestata,  devoluta,  in  prim'ordine,  ai 
figli  legittimi  secondo  il  principio  :  herede  fijo  a  padre  et  padre  a 
fijo  >  (3). 

Quanto  alla  proprietà,  lo  Statuto  s'occupa  specialmente  di  quella 
sorta  di  proprietà  ereditaria,  ch'era  detta  <jurode  heredad*,  e  ch'è 
stata  molto  bene  illustrata  dal  Cardenas  nel  suo  Ensayo  sabre  la  hi- 
storia  de  la  propriedad  territorial  de  Espana   (Madrid,  1873)  (4). 

Infine,  per  quel  che  riguarda  la  parte  penale,  I'Izquierdo  (5)  fran- 
camente riconosce,  che  lo  Statuto  di  Molina  rispecchia  un  tempo,  in 
cui  «  mas  atrasada  se  muestra  le  legislacidn  >  in  materia  di  penali- 
tà (6).  —  Lodiamo,  intanto,  il  buon   metodo,    con   cui   I'Izquierdo  ha 


(1)  Da  barraganeria  (concubinato).  L'A.  (p.  212  s.)  ricorda,  che,  secon- 
do le  costumanze  dell'antica  Spagna,  c'era  anche  un'altra  specie  di  matri- 
monio, detto  "  a  yuras  „.  Sarebbe  stato  un  matrimonio  occulto,  clan- 
destino. 

(2)  Queste  "  arras  „  ci  richiamano  al  tempo,  in  cui  "  era  eiempre  el 
marido  u  otro  en  su  nombre,  quien  constituye  la  dote  a  su  mujer  „.  Così 
s'usò  in  Castiglia,  a  Leon,  in  Navarra,  in  Aragona,  m  Catalogna.  V.  CAr- 
DENAs,  Estudios  jurldicos,  1,  p.  23.  Izquierdo,  p.  216  s.  —  Benché  lo  statuto 
di  Molina  nulla  dica  sul  regime  de'  beni  nella  società  coniugale,  tuttavia 
r  Izquierdo  (p.  218)  crede,  che  "  debio  regir  el  sistema  legai  des  ganan- 
ciales  „.  Cfr.  De  Hinojosa,  Cadi  ha  sido,  cudl  es  y  cadi  debe  de  ser  la  con- 
diclón  de  la  muyer  casada  en  la  esfera  del  Derccho  ch'il.  McidTÌd,  1907. 

(3)  XI.  I.  L' Izquierdo  (p.  228-233)  illustra  sinteticamente  il  sistema  di 
successione  intestata  secondo  il  tuero,  il  quale  non  s'occupa  punto  della 
successione  del  coniuge  superstite.  Stando  al  CArdenas  [0.  e,  p.  363]  "la 
viuda,  en  tanto  lo  era,  tenia  derecho  al  usufructo  de  las  arras  o  a  500  suel- 
dos  „  ...  Cfr.  Izquierdo,  p.  232. 

(4)  Cfr.  Izquierdo,  Sint.jur.  p.  234  ss.  Una  tal  proprietà  era  munita 
d'ogni  sorta  di  garanzie. 

(5)  Sint.  jur.,  p.  239. 

(6)  Lo  Statuto  di  Molina  [XXIV,  4]  era  severissimo  contro  lo  straniero, 
che  avesse  ucciso  o  ferito  un  cittadino:  "  Todo  omne  que  non  fuere  de 
Molina  et  a  omne  de  Molina  matare  o  firiere  con  armas  et  fuere  preso, 
en    villa   o  en  aldeas,  ninguno  noi  defienda  nin   aun  la  Yglesia,  ma  sta 
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condotto  il  lavoro  suo  ;  un  metodo,  ch'egli  ha  appreso  ad  ottima  scuola. 
Noi,  poi,  sarem  lieti  di  poter  segnalare  altre  interessanti  pubblicazio- 
ni intorno  a'  Fueros,  i  quali  non  potranno  esser  punto  trascurati  da 
una  bene  intesa  Scienza  delle  legislazioni  comparate. 

V. 

La  letteratura  di  guerra  ha  preso,  ormai,  un  vertiginoso  incremen- 
to. Noi  la  guarderemo,  a  volta  a  volta,  dal  Iato  strettamente  giuridico. 

I).  Segnaliamo,  anzitutto,  uno  studio  del  Dr.  Leocadio  Machado 
Y  Lopez  intorno  alla  guerra  e  al  Diritto  (1).  L'A.  è  un  deciso  avver- 
sario della  guerra,  che  mira  all'espansione,  alla  conquista,  calpestan- 
do i  diritti  di  libertà  e  d' indipendenza  de'  popoli.  Chi  direbbe  oggi- 
dì con  Fischer,  che  <  le  guerre  son  necessarie,  perchè  preservano  lo 
Stato  dalla  petrificazione  e  dall'anchilosi  interna  >  ?  Chi  ripeterebbe 
con  Schlegel,  che  <  la  guerra  è  tanto  necessaria  quanto  la  lotta  de- 
gli elementi  nella  Natura  >  ?  Si  dica,  invece,  con  Machado  y  Lopez, 
che  guerra  (d'invasione  e  di  conquista)  e  Diritto  son  cose  antagoni- 
stiche ed  inconciliabili  tra  loro. 

E  vero  :  con  la  guerra  <  se  quebranta  (s'mfrange)  y  destruye  la 
obra  del  Derecho  >.  E  che  cosa  si  sostituisce  al  Diritto  ?  La  forza 
bruta,  l'arbitrio,  l'ingiustizia,  il  delitto  dalla  parvenza  legale (2)! 

È  ben  detto,  che  la  guerra  è  come  una  linea  curva  per  contrap- 
posto al  Diritto,  ch'è  come  una  linea  retta  ;  la  guerra  è  la  superficie 
rugosa,  il  Diritto  è  la  superficie  piana  e  tersa  come  uno  specchio.  No- 
bile e  plausibile  insieme  il  voto,  che  la  costituzione  degli  Stati  possa 
essere  riformata  in  guisa  che  <  i  popoli  e  non  i  capi  intervengano 
corno  ùltima  apelación  en  las  qiiestiones  internacionales  >  ed  il  mondo 
intero  sappia  chi  sono  i  colpevoli,  gli  aggressori,  i  carnefici  da  ese- 
crarsi e  da  punirsi.  Nobilissimo,  infine,  l'augurio,  che  possa  non  es- 
ser lontano  il  giorno,  in  cui  cessi  <  el  cruento  batallar  que  aflige  a 
Europa  >. 

II).  Ed.  Platzhoff-Lejeune  ha  messo  assieme  una  serie  di  afori- 
smi di  guerra,  che  non  vogliamo  passar  sotto  silenzio  (3).  Se  per  a- 

justiciado  „.  Da  questa  disposizione  1'  Izquierdo  (p.  356)  desume,  che  a 
Molina  si  conosceva  il  diritto  d'asilo,  il  quale  soltanto  in  certi  casi  era 
interdetto. 

(1)  L.  Machado  v  Lopez,  La  guerra  y  el  Derecho.  Madrid,  1916. 

(2)  L'A.  (p.  28)  soggiunge  a  ragione,  che  "  la  guerra  es  la  ira  que  ob- 
scurece  la  inteligencia,  el  odio  que  insensibiliza  la  razón,  la  brutalidad 
que  aguijonea  (che  stimola)  a  la  bestia  humana  „. 

(3)  Ed.  Platzhofe-Lejeune.  Aphorismes  de  guerre.  Lugano-Milano,  1916. 
Gir.  Coenobium,X.  9-12. 
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forlsmi  dobbiamo  intendere  <  sentenze,  che  in  poche  parole  racchiu- 
dono una  massima  generalo,  quelli  del  P.-L.  non  sempre  posson 
gabellarsi  per  tali  :  son,  piuttosto,  ora  constatazioni  di  fatti,  ora  pen- 
sieri, osservazioni,  considerazioni  personali.  Così,  p.  es.,  l'A.  osser- 
va, che  una  delle  cause  della  guerra  attuale  <  est  l'ignorance  dans 
laquelle  se  trouvent  les  belligérantes  sur  leur  caractère,  sur  leur  idéal 
politique,  sur  leurs  projets  futurs,  sur  leurs  véritables  intentions  reci- 
proques  >.  E  un'opinione  sua. 

Ei  chiede  poi  :  la  completa  vittoria  di  questi  o  di  quei  belligeranti 
eliminerà  la  possibilità  di  guerre  future  ?  Ne  dubita  :  stando  a  lui, 
<  ce  n'est  que  quand  nous  sommes  arrivés  au  sentiment  de  VegcUité 
des  forces  présentes  qu'on  arriverà  à  la  paix  et  à  l'arbitrage  >.  Ma 
si  formerà  davvero  il  sentimento  dell'  uguaglianza  delle  forze  presen- 
ti ?  Intanto  l'A.  sentenzia  :  <  L'idée  de  combattre  dans  cette  guerre 
pour  la  fin  de  toutes  les  guerres  est  d'une  ingenuité  charmante  >. 
Rispondiamo  :  pria  di  tutto  l'attuai  guerra  si  combatte  per  i  diritti 
di  libertà  e  d' indipendenza  de'  popoli  ;  poi  nessuno  nutre  l' ingenua 
illusione,  che  altre  guerre  non  si  combatteranno  in  "avvenire  (1).  Sol- 
tanto in  una  cosa  si  confida  ed  è  questa,  che  dall'attual  guerra  esca 
una  vagheggiata  Confederazione  di  Stati,  esca  un  nuovo  Diritto  in- 
ternazionale quale  argine  potente  ad  ogni  guerra  d'espansione  e  di 
conquista,  qual  sicura  salvaguardia  de'  principi  di  giustizia,  d'  uma- 
nità, di   libertà. 

È,  poi,  vero  del  tutto  che  <  une  paix  perfaite  ne  se  fera  jamais, 
car  elle  suppone  des  hommes  parfait,  l'absence  de  tonte  égoisme,  de 
toute  ambition  >  (2)  ?  Accogliamo,  intanto,  di  buon  grado  il  vaticinio, 
che  la  guerra  economica,  la  quale  dovrà  tener  dietro  all'attuai  guerra 
guereggiata,  <  sera  de  fort  courte  durate,  car  elle  est  contraire  aux 
intéréts  de  tous  >.  Ed,  è  proprio  così. 

III).  Sotto  lo  pseudonimo  di  Europeus  uno  scrittore  e' imbandisce 
un  saggio  di,  costituzione  inttrnazionale,  che  dovrebbe  condur  l'Eu- 
ropa ad  una  pace  duratura  (3).  L'A.  propone  una  federazione  dì  tutti 
gli  Stati  europei,  grandi  e  piccoli,  per  la  difesa  della  loro  esistenza 


(l)-.V.  PQ\ri.ocKyUn,,pi)int!d(va^  atigj^ais.  {^pl.  Univers^et.Rtvue  Suis- 
se,  T.  LXXX,  n.  239).  Ce  ne  occupammo  già  nella  precedente  /^assegna 
sintetica. 

(2)..L,'A,  (p.  8)l  atfe^pfia,,  che  "  s' il  faila.it.lutter  pour  une  paixsembla- 
ble,  il  fraudrait  lattar  jasqu'ai^.de.rnier  homme  de  to4S  leSf  peuples^ea 
guerre  „. 

(3)  EuROPE.us„  I^'orga^f^fioaei  inie.fm^t^f^'.  Li^gawrMUano,  1916. 
{Coenobiam,lX-XUl). 
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contro  attacchi  e  provocazioni  (I).  La  costituzione  federale  dovrebbe 
esser  larga  di  vantaggi  per  tutti  gli  Stati,  che  l'accettano,  affinchè 
possa  a  tutti  tornar  utile  e  gradita.  11  giuramento  di  fedeltà,  che  alia 
Corte  federale  i  capi  degli  Stati  dovrebber  prestare,  la  sanzione  sua 
da  parte  de'  Parlamenti  nazionali  sarebber  la  più  sicura  mallevadoria, 
che  a  patti  umani  possa  darsi. 

E  quanto  bene  l'A.  non  attende  dalla  vagheggiata  federazione  !  Gli 
arride  perfino  la  speranza  d'  un  possibile  accordo  sul  disarmo  pro- 
gressivo. 

Noi  non  sappiamo  chi  sia  Europeus  ;  ma  sappiamo,  che  l'ideale 
d' una  federazione  degli  Stati  europei  non  è  nuova.  Nuovo  sembra, 
invece,  il  voto,  che  una  siffatta  federazione  s'istituisca  contempora- 
neamente alla  conclusione  del  futuro  trattato  di  pace,  del  quale  con- 
didio  sine  qua  non  dovrebbe  esser  questa  :  che  della  federazione 
faccian  parte  tutti  i  paesi  belligeranti.  Ma  sarà  possibile  ? 

V'ha,  intanto,  una  cosa,  intorno  alla  quale  con  l'A.  ben  possiamo 
convenire  :  non  sarebber  vani  i  sacrifici  terribili,  che  oggi  gravano  su 
tanta  parte  d'Europa,  se  dall'attuale  ed  immane  conflagrazione  potesse 
sorgere  una  migliore  organizzazione  di  tutti  i  paesi  europei,  inspirata 
al  sacro  principio  di  vera  libertà.  Non  dubitiamo,  ad  ogni  modo,  che 
dall'immane  conflitto  un'era  nuova  sorgerà  per  l'Europa,  or  fiancheg- 
giata dagli  Stati  Uniti  d'America,  il  cui  intervento  segna,  certo,  il  piii 
memorando  avvenimento  di  questo  secolo.  È  un  secolo  cosparso  di 
sangue,  ma  pur  avventurato  se  ha  potuto  veder  insorgere,  <  dall'uno 
all'altro  mar  >,  la  Democrazia  intiera  in  difesa  de'  principi  imperituri 
di  libertà,  di  nazionalità,  d'indipendenza  de'  popoli. 

A.  Zocco-RosA. 


(I)  L'A.  ci  dà  un  "  Saggio  di  una  costituzione  internazionale  „,  divi- 
•o  in  19  paragrafi,  il  primo  dei  quali  è  così  concepito:  "  Gli  stati  seguen- 
ti. . .  formano  una  federazione  allo  scopo  d'  istituire  un  Diritto  internazio- 
nale e  di  conservarlo  „.  —  L'A.  è  convinto,  che  dalla  politica  internazio- 
nale non  potrà  fugarsi  il  principio:  "  la  Forza  innanzi  al  Diritto^  senza 
che  vi  sia  un'autorità  internazionale  (o  piuttosto  sovranazionale),  rico- 
nosciuta tale,  la  quale  promulghi  leggi  chiaramente  determinate  ed  abbia 
/«  facoltà  necessarie  a  farsi  obbedire.  Qualcosa  di  simile  aveva  già   detto 
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